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Einleitung. 



Jb ast ein Menschenalter ist bereits vergangen, seit v.Savignj 
in seinem System des heutigen römischen Bechts (I. S. XV. 
184Q) die Ausscheidung der abgestorbenen und nur scheinbar 
noch fortlebenden Theile des römischen Bechts als die nächste 
Aufgabe der wahrhaft historischen Rechtswissenschaft be» 
zeichnet und selbst ihre alsbaldige Lösung begonnen hat. 

Allein ein sehr kurzes Studium der Praxis und noch 
mehr der gängigen Lehrbücher genügt, um die üeberzeu- 
gung zu gewähren, dass jene Arbeit seit dem nur in wenigen 
Theilen des Privatrechts erheblich gefördert worden ist. Im 
Gebiete des Obligationenrechts freilich sind bedeutende Fort- 
schritte gemacht,*) im Uebrigen aber werden noch immer 
sehr zahlreiche Sätze des römischen Bechts als geltend ge- 



1) Ganz hervorragendes Verdienst ist hiebet neuerdings dem Win d- 
Bcheid'schen Lehrbuch zuzuerkennen. 



VI Einleitung. 

lehrt und auch angewandt, welche mit den heutigen Lebens- 
verhältnissen in schneidendem Widerspruch stehen. 

Im Gebiete des Vormundschaftsrechts erinnere ich nur 
an die Lehre von der Delation der Tutel; ^) aus dem Familien- 
recht an die Peculienlehre,*) im Erbrecht endlich an die 
mancherlei, der alten hereditas entstammenden und uns fast 
unerklärlich dünkenden, practisch zugleich aber durch das 
Institut des Universalfideicommisses beseitigten allgemeinen 
ßechtssätzC; als semel heres, semper heres, nemo pro parte 
testatus, pro parte intestatus decedere potest und so fort. 

Und doch darf die Nothwendigkeit jener Ausscheidung 
heute wohl als allgemein anerkannt angesehen werden. 

Für die Verallgemeinerung dieser Erkenntniss haben 
zunächt Bedeutendes geleistet die Ausführungen Beseler's, 
welcher in seinem „Volksrecht und Juristenrecht,'* (1843) 
energisch darauf hinwies, dass die deutschen Juristen, als sie 
dem römischen Recht die Stellung eines geltenden gemeinen 
Rechts vindicirten, keineswegs als Träger und Organe der 
nationalen Rechtsüberzeugung handelten. (Vgl. namentlich 
auch Windscheid, Pand. § 10.) 

Anderseits ist diese Einsicht auch von romanistischer 



2) Ihre ünanwendbarkeit behaupten nur Bluntschli, Deutsches 
Privatr. § 226. Mein Versuch „über die heutige Anwendbarkeit der 
römischen Lehre von der delatio tutelae u. s. w." in der Zeitschrift für 
Hannoversches Recht. 1870, S. 98—134 und neuerdings P. Roth 
Bayrisches Civilr. I § 92. 

3) Ein bedeutender Anfang zu Untersuchungen über die Geltung 
der römischen Peculienlehre ist neuerdings gemacht von Fitting, das 
castrense peculium 1871, namentlich § 88. Vgl. Bruns, Zeitschr. für 
Rechtsgeschichte, Bd. X. S. 186, 187, auch Göppert in Behrend 
Zeitschr. für Gesetzgebung und Rechtspflege in Preussen. V. S. 272, 
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Seite,*) dadurch bedeutend gefördert, dass die Gründe, -auf 
denen die Bedeutung des römischen Eechts beruht, im Ein- 
zelnen analysirt worden sind. 

Die practische Geltung der einzelnen im Corpus Juris 
enthaltenen Sätze erschien danach als vorübergehende drückende 
Fessel, weldie nur deshalb eine Zeitlang den Völkern auf- 
gelegt werden musste, um sie zum Eindringen in das in- 
nerste Wesen jenes römischen Rechts und zur Ausgrabung 
der darin niedergelegten unvergänglichen Schätze zu zwingen. 

Wenn nun trotz jener verallgemeinerten Erkenntniss von 
der Nothwendigkeit der Unterscheidung zwischen practischen 
und unpractischen Bestandtheilen des römischen Rechts die 
Sonderung im Einzelnen dennoch nur geringe Fortschritte 
macht, so scheint die tiefer liegende Ursache allein in dem 
Stande der Lehre von den Rechtsquellen gesucht werden zu 
müssen, v. Savigny gründete das Recht, die den heutigen 
Lebensverhältnissen und Anschauungen nicht mehr entsprechen- 
den Bestandtheile des römischen Rechts sofort für unpractisch 
und unanwendbar zu erklären, auf seine Rechtsansicht vom 
Gewohnheitsrecht, welches ihm wie auch Puchta nichts an- 
deres war, als die gemeinsame nationale Rechtsüberzeugung, 
mochte diese nun wirklich in dem ganzen Kreise der Volks- 
genossen oder nur in den Juristen, als den natürlichen Organen 
und Trägern jener gemeinsamen Rechtsüberzeugung leben. 
Nachdem aber fast alle Spätem diese Anschauungen namentlich 
in der Richtung modificirt haben, dass neben der Rechts- 
überzeugung die Uebung als zweites, begrifflich noth wendiges 



4) Für die Ausbreitung dieser Einsieht hat namentlich gewirkt 
Jhering. Vgl. Seine Jahrbücher für Dogmatik, I. S. 30 iig. Geist des 
römischen Rechts I. S. 1 — 16 (2. Aufl.) und an vielen anderen Stellen. 
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Seqpisit des Gewohnheitsrechts aufgestellt worden, erschien 
natürlich auch jene Berechtigung zur Ausscheidung der un- 
practischen Bechtssätze an wesentlich andere Voraussetzungen 
geknüpft. Nicht mehr die gemeinsame Rechtsüber- 
zeugung allein konnte diese Berechtigung gewähren, es 
mpsste immer zugleich auch eine entsprechende Uebung 
vorhanden und nachweisbar sein. Dieser Nachweis aber 
kann eben in den meisten Fällen nicht beschafft 
werden,*) und eine unvermeidliche Consequenz jener Ansicht 
vom Gewohnheitsrecht ist also die Sistirung der Ausschei- 
dungsarbeit. 

Die erste Aufgäbe eines jeden Versuchs über die An- 
wendbarkeit römischer Bechtssätze muss sonach darin be- 
stehen, Stellung zu nehmen zu den verschiedenen Ansichten 
über die Lehre von den Bechtsquellen upd zu untersuchen, 
unter welchen Voraussetzungen und Bedingungen die Berechti- 
gung gegeben ist, einzelne Bestand theile der römischen Kechts- 
theorie für nicht mehr anwendbar zu erklären. 

Eine tiefer strebende Betrachtung der Lehre von den 
Eechtsquellen kann aber nicht dabei stehen bleiben, die 
der Theorie der historischen Schule gegebenen Modificationen 
in's Auge zu fassen, sie muss vielmehr diese Lehre selbst 
und ihre Begründung der Prüfung unterwerfen. Und so er- 
scheint eine selbständige Entwicklung der „Lehre von den 
Bechtsquellen^ als die nothwendige Vorarbeit für Unter- 
suchungen ^über die Geltun'g des römischen Bechts 
als Quelle des heutigen gemeinen Civilrechts.^ In 
diesem Sinne ist auch der hier vorliegende Versuch aufzu- 
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5) Vgl. meine Abhandlung, S. 116 — 117. und Windscheid, 
Band. I. Vorrede. S. VH. 
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fassen, und tö sind daher alle solche Erörterungen bei Sßite 
gelaseieDy welche für diesen präparatorischen Zweck nidit von 
Bedeutung zu sein schienen. Namentlich sind auch die- 
jenigen. Puncte nicht weiter berührt worden, welche wie die 
Lehre vom Beweise des Gewohnh^tsrechts, bereits be&ie* 
digende Darstdlungen gefunden haben. 

Allein auch, abgesehen von der Bedeutung, welche eine 
neue Bearbeitung der Lehre von den Bechtsqudlen nach 
dieser Kichtung hin hat, scheint eine erneute Darstellung 
dieser Lehre auch an und für sich dringendes Bedürfhisszu - 
sein. Die mannigfachen Modificationen und Angriffe, welche 
die Theorie der historischen Schule erlitten hat, die ver- 
schiedenartigen Versuche, an ihr entdeckte Lücken auszufüllen 
und Mängel zu verbessern, das an vielen Stellen hervortretende 
Gefühl, dass die jetzt herrschenden Anschauungen unge- 
nügend seien: alles dies muss den Wunsch nahe legen, ein- 
mal die Summe des bislang Erarbeiteten zu ziehen und die 
Puncte nachzuweisen, die noch weiterer Ausbildung bedürfen. 
Auch in diesem Sinne also wird [man »eine Neubearbeitung 
der Lehre von den Rechtsquellen nicht für überflüssig halten 
können. 

Der Ausgangspunct aber dieser Abhandlung sowie der 
demnächst folgenden über die Geltung des römischen Rechts 
als Quelle des heutigen Civilrechts ist das selbstempfundene 
Bedürfniss, Klarheit und Heilung für einen maasslos verwor- 
renen Rechtszustand zu suchen, und dies Gefühl schwer 
lastenden Nothstandes allein konnte auch den Muth geben, 
mit Erörterungen über diese Grund legenden Fragen des 
Rechts und der Rechtswissenschaft hervorzutreten. 

Die Hülfe der Gesetzgebung abzuwarten, ist der Rath 
eines Thoren oder eines Verzweifelnden. Denn einmal ver- 
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mögen wir nicht zu bestimmen, wann sie Hülfe bangen wird. 
Ausserdem aber — und dies ist der entscheidende Punct -— 
kann die Gesetzgebung, welche ja anerkannter Maassen regel- 
mässig nur das schon existente Kecht fixirt, ihre Aufgabe 
nur dann mit Glück lösen, wenn die Wissenschaft jenes 
grosse Werk der Ausscheidung rüstig gefördert hat. Und 
so ist die Frage nach dem Umfang der Geltung des römischen 
Rechts dem gordischen Knoten nicht unähnlich: das Alexander- 
schwert des Gesetzgebers wird ihn zerhauen, wenn die 
Wissenschaft der Lösung ohnmächtig gegenübersteht. 
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I. Zur Lehre von den Rechtsquellen. 



§1. , 

L Die Gmndbegriffe. 

JJie Lehre von den Rechtsquellen ist von jeher eine der 
bestrittensten und schwierigsten im ganzen Rechtsgebiete ge- 
wesen. Zu keiner Zeit aber war sie zugleich so schwierig, 
so bestritten und so wichtig, als sie es heute m den Ländern 
des gemeinen Rechtes ist. 

So lange man in dem römischen und canonischen Ge- 
setzbuche die letzten, allgemein gültigen Grundlagen aller 
Rechtsnormen, also auch der über die Rechtsquellen geltenden 
gegeben wähnte, hatte die hier in Rede stehende Lehre kaum 
eine besondre Bedeutung vor vielen andern. Man interpretirte 
die einschlägigen Stellen hier «genau in derselben Weise, wie 
bei andern Lehren, und der allerdings von Zeit zu Zeit auf- 
tauchende Versuch, die Lehre selbständig zu entwickeln und 
auf die letzten Gründe der Bildung und Entstehung des Rechts 
zurückgehn, war nicht sowohl vom practischen Bedürfniss als 
von theoretischen Speculationen veranlasst. 

Ganz anders aber ist die Sachlage jetzt. Nachdem die 
Geltung der fremden Rechte für uns sowohl überhaupt, als 
speciell in dieser Lehre lebhaft bestritten ist, und grade in 
letzterer Beziehung von ganz hervorragenden Autoritäten 
verneint wird,^) ist eine tiefer gehende Grundlegung 



1) V. Savigny, L § 27. (1840). Sintenis, Civilrecht, § 2. Anm. 1. 
§ 3. Anm. 16. (1844). y. Keller, Fand. §3. Aum. 7. Be seier, System. 

1 



2 1. Zur Lehre von den Rechtsquellen. 

der Lehre von den Rechtsquellen wesentlichstes und 
erstes Erforderniss für die Begründung unserer ganzen Rechts- 
theorie geworden, und nur von dieser Basis aus ist eine 
Prüfung auch der Frage nach der Geltung der frem- 
den Rechte überhaupt möglich. 

Einer solchen in die Tiefen dringenden Untersuchung 
stellen sich indessen gleich bei dem ersten Schritt erhebliche 
Hindernisse in den Weg und zeigen ihr so die Umwegsamkeit 
des BodenS; den sie zu durchmessen hat. 

Die über die Rechtsquellen als geltend aufzustellenden 
Sätze sind anerkannter Maassen selbst ein Theil des Rechts, 
speciell des öffentlichen Rechts.*) Der Schriftsteller also, der 
diese Lehre bearbeiten will, ist in* der schwierigen, selten 
genügend gewürdigten Lage, dass die sich ihm zunächst auf- 
drängende Vorfrage: „woher und mit welchen Mitteln er die 
über die Rechtsquellen aufzustellenden Sätze zu ge- 
winnen habe", Wentisch ist mit seiner eigentlichen Hauptfrage: 
„woher und mit welchen Mitteln überhaupt der Inhalt . 
der Rechtsordnung zu gewinnen und festzustellen sei?" 

Das Thema bedingt also von vornherein ein Zurückgehen 
auf den letzten Grund der Entstehung und Geltung alles 
Rechts, d. h. also eine Aufsuchung und Feststellung derjenigen 
Momente und Voraussetzungen, welche die Annahme der 
Existenz eines Rechtsatzes überhaupt notb wendig; bez. ge- 



§. 18. Anm. 3. Bohl au, Mecklenburgisches Landrecht. 1871. I, § 52. 
Anm. 1. Dagegen jedoch mit den Aelt6rn[£icliorn. Einleitung (1836). 
§ 26, Mühlenbruch, Lehrbuch § 38. Anm. 13.; auch Puchta, Ge- 
wohnheitsrecht, n. S. 286. Anm. 34. (1837)] Wächter im Archiv fttr 
ciy. Praxis. 23. S. 434. (1840). Conseqoenter W^se müssten jedoch die 
Schriftsteller, welche die Unanwendbaxl&eit der staatsrechtlichen Bestim- 
mtmgen des römischen Hechts behaupten, auch die über die Rechts« 
quellen in Corpus Juris enthaltenen Sätze für unpractisch halten, so 
V. Yang er ow, Band I. § 6. 2. und auch Puchta, Vorlesungen, § 1 — 4 
am Schluss. Denn vgl. die folg. Anm. 

fi) ¥. Savigny, System. I, S. 165. Sintenis, Givilrecbl. §2. Anm. 
1. a. E. 11. E. Meier. Die Rechtsbildung in Staat und Kirche, 1861. 
S. 16. Böhlau, a. a. 0. G. Planck in Jhring's Jahrbüchern. IX. S. 292. 
Vgl. jedoch unten Text vor Anm. 21. 



rße}itfertigt ercjcheinen h^ßt^y ui^d zwar lischt ßtwa nur ^m 
Intere^^e der jE)iBreil^ui|ig derBephtsth^orie in ein philosophiiiphea 
%9|ep), epi^liQn^ li¥^Sje;)tliph uni^ unmittelbar im Interesse der 
Anw^du^g und Pflege dßs geltenden Bec^t^. Penn sein 
ganzer Inhalt ist ja abhängig von den hier aufzfisuchenden 
Gru^d legenden S^^t^e^. 

Derartige^ Untersuphungieji sind ^ber jbisjang sehr wenig 
die Wege geb^nt, und selbst die D^r^tßUung ypn Savigny's, 

— bei We^te^l di^s iß^deutendste; das über dies,en Gegen- 
stand geschrieben — ist in den hier fraglichen Beziehungen 
zu wenig 'eingehend und deshalb ungenügend.') 

Die Beweise für diese Behauptung liegen in Folgendem. 

Der historischen Schule war bekanntlich die letzte Quelle 
alles geltenden Bechts der Yolksgeisi Allein er war eine 
Rechtsquelle von ganz besonderer Art. Denn unmittelbar 
anwendbares Recjit sollte in keiner Weise aus ihm gewonnen 
werden; vielmehr nur aus den auf ihm beruhenden und von 
ihm befruchteten Rechtsquellen: der gemeinsamen Rechts- 
überzeugung (Gewohnheitsrecht), dem Gesetz und der Wissen- 
schaft. 

Die Gründung des Rechts auf den Volksgeist besagte 
sonach in Wahrheit nichts weiter, als dass das Recht in letzter 
Instanz auf den Lebensverhältnissen, Bedürfnissen und Charac- 
teranlagen der Völker beruhe und sich mit ihnen entwickele 

— denn der Volksgeist ist ja nichts Anderes, als die Personi- 
fication aller jener für die fortschreitende Entwickelung des 
Volks entscheidenden und characteristischen Elemente. 

So bedeutungsvoll und epochemachend aber auch die 
Hervorhebung dieses engen Zusammenhangs zwischen dem 
Volk und seinem Recht der naturrechtlichen Schule gegen- 
über war,*) so ist doch der Aufbau einer Theorie der Rechts- 



3) D^QS ist aucti sqhon JbLervor^eliobexi vo» E. M^ier, a. a. 0. S. 1. 
8 — 14. — PvLchta hatte in seinem Gewohnheitsrecht wegen seiner oben 
in Anp. ;!. ^rührten Auffassung von der Stellung der im Corpus ge- 
gebe;[^en ^ecl^ss&t^e l^eitien Anlass zu Untersuchungen, wi^ sie hier 
gefordert werden. 

4) Das nationale Clement der Jtechtsbildui^g wurde freilich zunächst 

1* 
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quellen blos von dieser Basis aus vollkommen unmöglich. Die 
historische Schule hat dies auch selbst dadurch anerkannt, 
dass sie die Möglichkeit, aus dieser letzten Quelle alles 
Rechts immittelbar anwendbare Sechtssätze herzuleiten, gar 
nicht einmal behauptet hat. 

Ebenso wenig aber erscheinen die von der historischen 
Schule und auch heute noch von der herrschenden Ansicht 
aufgestellten wirklichen ßechtsquellen geeignet, um aus 
ihnen heraus die hier gesuchte Lehre zu gestalten. 

Was zunächst die etwa vorhandenen gesetzlichen 
Bestimmungen anbelangt, so müssen dieselben schon 
deshalb ausser Acht gelassen werden, weil ihre Geltungs- 
kraft selbst vielfach bestritten ist^) und daher gleichfalls erst 
der Festsetzung bedarf. Der Gegenstand der hier unter- 
nommenen Untersuchung ist deshalb, wenngleich vorzugsweise 
für die Länder des gemeinen ßechts von Wichtigkeit, auch 
für die Gebiete nicht ohne Interesse, für welche das Gesetz 
Bestimmungen über die Rechtsquellen getroffen hat. 

Als zweite Rechtsquelle führt man allgemein die ge- 
meinsame Rechtsüberzeugung, bez. das Gewohnheits- 
recht auf. Allein auch sie lässt uns hier völlig im Stich. 
Denn eine gemeinsame Rechtsyberzeugung existirt eben nur 
über eine kleine Anzahl practisch allerdings sehr bedeutsamer 
Sätze, wie: Geltung der Gesetze imd des Herkommens, Ver- 
bindlichkeit gerichtlicher Entscheidungen u. s. w. und wir 
bleiben rathlos bei allen Fragen, um deren willen eben Unter- 
suchungen, wie die vorliegende, unternommen werden, d. h. 
bei allen Fragen, rücksichtlich welcher verschiedene An- 
sichten ezistiren. 

Andre Rechtsquellen als die genannten beiden werden 



einseitig in den Vordergrund gestellt. Vgl. J faeri ng. Geist des römischen 
Hechts. I. S. 1—16. (2. Aufl. Auch in besonderem Abdruck: Bedeutung 
des römischen Rechts für die moderne Welt. 1865) und unten § 3 und 4. 
5) Vgl. z. B. Winscheid, Fand. I. § 18. Anm. 3. § 16. Anm. 1. 
über die Frage, ob ein Gewohnheitsrecht sich auch gegen ein, diese 
Art der Rechtsbildong absolut verbietendes Gesetz bilden könne. 



§ 1. Die GrundbegrifTe. 5 

von der herrschenden Lehre nicht anerkannt^)? acht a freilich 
führt noch die Wissenschaft als dritte Rechtsquelle auf; 
allein auch sie vermag uns die Wege zur Aufsuchung einer 
Theorie der Bechtsquellen nicht zu weisen, da sie seiner An- 
sicht nach nur befähigt ist, aus gegebenem ßecht heraus 
neue Bechtssätze zu gewinnen, hier also^ wo die Grundlagen 
aller Bechtsbildung eruirt werden sollen; nichts zu leisten 
vermag. (Vgl. unten Anm. 23). 

Bei dieser Lage der Theorie von den Bechtsquellen 
waren mithin alle diejenigen Schriftsteller, welche den Glauben 
an die formelle Autorität des Corpus Juris in diesen Fragen 
aufgegeben hatten, in einem argen Dilemma. Allein sie wussten 
sich, indem sie anscheinend die Schwierigkeiten gar nicht in 
ihrem vollem Umfange erkannten, über die Mängel ihrer 
eignen Theorie einfach hinwegzusetzen; philosophische und 
historische DeduCtionen mussten die Lücken ihrer Lehre ver- 
decken und den Weg ihnen zeigen zu den Quellen des gel- 
tenden Bechts, wie denn z. B. Sintenis a. a. O. (Anm. 16) 
ohne weitere Begründung einfach die Thatsache hinstellt, 
dass seine Erörterung über die Bechtsquellen geleitet gewesen 
sei von allgemeiner philosophischer Anschauung und von allge- 
meinen, aus der Natur des Bechts und seiner Erscheinung 
fliessenden Grundsätzen. Und so ist auch v. Savigny's 
ausgezeichnete Darstellung; ohne eigentlich eingehende Be- 
gründung des Bechts zu solchem Construlren, auf derartige 
allgemeine Deductionen aufgebaut. 

Dem sorgsamen Beobachter drängt sich indessen unab- 
weislich die Frage' auf, wie die aus solchen philosophischen 
Erörterungen abgeleiteten Sätze unmittelbar geltendes Becht 
sein können. Es scheint da nur zwei Möglichkeiten zu ge- 



6) Vgl z. B. Windscheid, Pand. I. § 22. 23. v. Keller, Vor- 
lesungen § 1. Stobbe, Handbuch des deutschen Privatrechts. I, S. 148. 
V. Wächter, Würtembergisches Privatrecht. I. § 131. H. § 13. 14. 
ünger, Oestr. Privafrecht § 10. B. Bekker in der Zeitschr. für das 
gesammte Handelsrecht. Bd. XYI. (Neue Folge. Band 1) S. 84, 85. 
Be seier, Deutsches Privatrecht. I. § 14. 30. a. E. Sintenis, Civil- 
recht §. 3. 
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ben. Entweder äind jene aufgestellten SAüe überhaupt gär 
kein Recht, oder aber mdn muss die Grundlage diesei* Reehtä- 
aäüse, jene allgemeinen Deductiönen^ als wahre Recht^qüellen 
ansehen. Denn objeetites Becht^ zu welchetn ja die Lehre 
ton den Bechtsquellen auch gehört^ kann zweifellos nur aus 
wahren Bechts quellen entspringen. 

Damit würde freilich ofienbar die Bechtsüberzetigüng des 
Einzelnen, die subjective Vernunft üninittelbar als 
Bechtsquelle gesetzt sein, denn eine Befugniss, das wa6 man 
in Folge gewisser Annahmen und Gedankenreihen f üi" Becht 
hält, auch sofort für unmittelbar anwendbares Becht 
zu erklären^ Und gegebenen Falls^ z. B» als Bichter an- 
zuwenden, ist nur dann denkbar, wenn eben der Einzelne 
berechtigt ist, aus seiner Bechtsüberzeugung heraus das Becht 
selbstthätig; frei zu finden. Und die letzte Basis des Bechts 
würde mithin trotz der Opposition gegen die naturrei^tliche 
Lehre^ und ob auch die Theorie das Gegentheil behauptet, 
iti Wahtheil lediglich die subjective Vemutift sein. Denn sie 
allein bestimmt in letzter Instanz, welche Sdbranhen (Geseb, 
Gewohnheitsirecht u. s. W.) und in wie weit sie dieselben 
anerkennen will. Diese Vernunft Würde freilich bedingt 
und abhängig erscheinen von der Entwickelung der Völker 
und der Gestaltung der menschlichen Dinge, und daher wenig 
Aehnlichkeit aufzuweisen haben mit jener abloluten^ fessellosen 
Vernunft, deren Cultus die alten Naturrechtslehrer in über- 
schwenglicher Weise getrieben: allein immerhin würdelos 
die subjective Vernunft sein, auf welcher alles Recht 
zuletzt beruht. 

Wir brauchen ibdessen vor diesem Satze nicht zurückzu- 
schr^ken. Denn der namentlich v. Savigny — wenn auch 
ohne weitere Bechtfertigung — eingeschlagene Weg ist in 
der That der einzige, den es giebt, um zu den Anfängen des 
Bechts hinabzusteigen, und wo die gemeinsame Becht^überzeü- 
gung fehlt; kann nur die eigene Vernunft dem Einzelnen 
Führerin sein. 

Diese unsere Auffassung ist nun im folgenden näher 
darzulegen und zu begründen. 



§ 1. Die Grundbegriffe. ^ ^ 

Zunächst bedarf es der Auseinandersetzung mit der sehr 
verbreiteten Ansicht von der Posivität alles Rechts, welche 
freilich eigentlich der Puch tauschen Lehre von der gemein- 
samen Bechtsüberzeugung des Volks gegenüber erhoben ist, 
welche aber, wenn sie richtig wäre, auch unsere Ansicht 
treffen würde. Es wird nämlich die Unmöglichkeit, die 
Bechtsüberzeugung als unmittelbare Bechtsquelle anzuerkennen, 
von zahlreichen Schriftstellern mit der Behauptung zu be- 
gründen versucht, dass das Becht seinem innersten Wesen 
nach positiv^') und dass das Individuum gerade wesentlich 
berechtigt sei, keiner Norm rechtlich unterworfen zu sein, die 
noch nicht als aktueller, verwirklichter Wille der Gemeinschaft 
(Gesetz oder Gewohnheit) bestehe, und dass also die Bechts- 
überzeugung an sich als etwas rein Innerliches noch gar nicht 
in Betracht kommen könne. 

Allein diese Theorie ist zunächst durchaus unhistorisch. 
Es if^i bekannt,*) wie im deutschen Mittelalter bis zum Ein- 
dringen der fremden Bechte die Schöffen in Bezug auf Puncte, 
wo Gewohnheiten oder getroffene Satzungen schwiegen, — 
was gar häufig der Fall war — nach dem urtheilten, was 
ihnen den bestehenden Verhältnissen und Bechten am An- 
gemssensten erschien und den unter ihren Standesgenossen 
herrschenden Meinungen entsprechend war, wie denn auch ihr 
Eid einfach dahin ging: se facturos secundum quodeisvisum 
fuerit aequius et melius.*) 

Ebenso treffen wir in der römischen Bepublik, und zwar 
in ihren besten Zeiten, einen Bechtszustand, in welchem die 



7) Stahl, Philosophie des Rechts, n, 1. S. 179. (2. Aufl.) 
V. Vangerow, Fand. § 14. 2. Windscheid, Fand. 8 16. 2. v. Keller, 
Vorlesungen. § 1. v. Wächter, Wtirtemb. Frivatr. I. § 3. 4. Regels- 
b erger, Krit. V. J. Sehr. IV, S. 331. 345. 

8) Auch die oben angeführten Schriftsteller leugnen dies nicht 
V. Wächter, Wttrtemb. trivatr. I, S. 63 vgl. S. 34. Gemeines Recht 
Deutschlands. 1844. S. 117. Vgl. Planck, Lehre vom Be^w«isurtheil. 
S. 10 flg. V. Bethmann- Hollweg, Civilprocess. Band. IV, S. 6. 7. 
u« V. a. 

9) V. Wächter, Würtemb. Frivatr. a. a. O. 
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Griminalurtheile aus der freien Ueberzeugung heraus gefunden 
werden.*®) 

Nun ist aber von den Gegnern kein Grund angegeben, 
aus dem eine inzwischen") erfolgte Veränderung in dem in- 
nersten Wesen des Rechts ersichtlich wäre. Sollte indessen 
jene Positivität etwas aus dem ganz allgemeinen, zu allen 
Zeiten wesentlich gleichen Rechtsbegriff hergeleitet sein, so 
ergiebt sich die Unrichtigkeit dieser Anschauung evident aus 
den angeführten Thatsachen. 

Die gegnerische Lehre ist indessen nicht nur mit den 
gegebenen thatsächlichen Verhältnissen in Widerspruch, son- 
dern auch innerlich unhaltbar. D enn sie ist durchaus ausser 
Stande, eine Theorie der Rechtsquellen zu gewinnen, und 
diese ihre Hülflosigkeit gegenüber der Nothwendigkeit einer 
solchen Theorie richtet sie schon zur Genüge. (Vgl. unten 
Text zu Anm. 26. 27.) Es ist freilich richtig, dass das 
Finden des Rechts, wie es von den alten Schöffen ge- 
handhabt wurde, zunächst in Folge des übermächtigen An- 
dringens der geschriebenen Rechte ganz zurücktrat,, ja für 
verschwunden gehalten werden konnte, und es ist femer richtig, 
dass eine culturlich entwickeltere Zeit der subjectiven Ver- 
nunft höhere und zahlreichere Schranken in geschriebenen, 
ein für alle Mal gegebenen Normen gesetzt hat, als eine ein- 
fachere Zeit für nöthig hielt. Allein ein Untergang dieser 
Rechtsquelle war unmöglich, denn sie ist unentbehrlich und 
absolut nothwendig. Wo Gesetz und Herkommen keine 



10) Jhering, Geist des römischen Rechts. Band n. § 25. Anm. 29. 

11) Dass den im 15. und 16. Jahrhunderte in die Gerichte be- 
rufenen gelehrten Juristen von den Gerichtsordnungen lediglich das 
Corpus Juris, Gesetz und Gewohnheit als Entscheidungsnorm an die 
Hand gegeben ist, kann als stichhaltiger Grund nicht gelten. Oder 
sollen die heutigen Gerichte, wo diese Entscheidungsquellen versagen, 
— wie das nach dem oben Ausgeführten auch hier ja der Fall ist — 
etwa einfach den Recht Suchenden durch solennen Gerichtsbeschluss 
ihr Unvermögen — und damit ihre Abdankung proclamiren? Irrig daher 
auch Böhlau, Mecklenburg'sches Landrecht. 1871. I, S. 318— 320. Vgl. 
die folgende Anmerkung. 
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Vorschriften enthalten; wo eine allgemeine Bechtsüberzeugung 
nicht vorhanden ist, da kann lediglich die eigene Ueber- 
zeugung entscheiden,^^) und es muss von vornherein anerkannt 
und betont werden, dass es zwei sehr verschiedene Äxten des 
objectiven Bechts giebt, einmal nämlich das in der Aussen- 
welt bereits positivirte Becht, daneben aber auch ein ganz 
anderes Becht, das nämlich, welches für den einzelnen FaU 
erst gefunden, erst zur Existenz gebracht werden muss. Der 
so gefundene Satz ist zweifellos ein wirklicher Bechtssatz, 
die Quelle also, der er entsprungen, d. h. die subjective 
Vernunft, auch wahre Eechtsquelle.'*) 

So ergiebt sich von verschiedenen Gesichtspuncten aus 
die Unhaltbarkeit der gegnerischen Theorie von der Posi- 
tivität alles Bechts. 

unsere eigene Ansicht aber, nach welcher die subjective 
Vernunft eine wahre und zwar die in letzter Instanz ent^ 
scheidende Bechtsquelle ist, bedarf nunmehr noch nach meh- 
reren Seiten hin weiterer Aufklärung und Begründung. 

Zunächst nämlich möchte man zu glauben versucht sein, 
dass die Anerkennung der subjectiven Bechtsüberzeugung 
oder Vernunft als Bechtsquelle einen wahren innem Wider- 
spruch in sich schliesst 

Denn die Bechtsordnung ist ja ihrem innersten Wesen 



12) Code civil. Art. 4. Le jage, qui refusera de juger soas pr^tezte 
du silence, de l'obscarit6 ou de Pinsuffisance de la loi, pourra 6tre 
poursuivi comme coupable de d^ni de justice, und dazu die Commen- 
tatoren desselben, z. B. Marc ade, Cours .^Umentaire de droit civil 
Francis. I. S. 69. Le juge dlevra done prononcer toujours . . . seit 
enfin en se d^cidant d'apr^s ses propres lumiäres et les 
principes de la raison et de T^quit^. 

13) Die Yerkennung dieses unveräusserlich jedem Gericht zuste- 
henden und daher auch unsern Gerichten zuzuertheilenden Bechts zu 
freier Findung der Rechtsnormen, wenn positives Recht nicht vorhanden 
ist, muss als verhängnissvoller Irrthum bezeichnet werden. Manche 
unpractische Lehre des römischen Rechts wäre längst beseitigt, wenn 
sich die Richter dieses, v. Savigny wiederholt (so auch hier in der 
Lehre von den Rechtsquellen) durch eigene Anwendung anerkannten 
Rechts bewusBt gewesen wären* 
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nach üothwendig objectiyer Natut und scheint deshalb von 
den An^häuüngen und Ansichten det Einzelüen unabhängig 
lieiü zu müssen. Wo jeder nach seiner Rechtsüberzeugung 
»öU handeln dürfen, da kann — so sollte man meinen — 
hur der Zusammenbruch der ganzen Rechtsordnung, ein 
bellum ömnium contra omnes die f^olge dein. 

Im Leben gestalten sich indessen die Dinge Wesentlich 
feüders. 

Bb ist oben bereits hervorgehoben, dass es eine an Zahl 
freilich nicht grosse, aü Bedeutung aber sehr gewichtige Reihe 
von allgemein anerkannten Rechtssätzen giebt, unter denen 
die über die Geltung der Gesetze und Gerichtsaussprüche in 
erster Linie stehen. Die Annahme dieser Sätze erscheint so 
sehr als Nothwendigkeit, dass auch die selbständigste sub^ 
jective Vernunft sich ihrer Anerkennung nicht entziehen 
kann.**) Man mag dieselben deshalb auch auf die allge- 
meine Vernunft oder auf ein Naturgesetz gründen. Allein 
gewohnen wird dadurch nichts. Denn überall, wo Zweifel; 
wo Bedenken entstehen, ist es doch nur die subjective Ver- 
nunft, Welche die Entscheidung geben kann. Ihre Betrachtung 
allein interessirt uns demnach in diesen Erörterungen. 

Unter jenen allgemein anerkannten Rechtssätzen ist nuh 
namentlich einer von solcher Bedeutung für die subjective 
Vernunft in ihrer Eigenschaft als Rechtsquelle, dass seine 
Beziehungen nach dieser Seite hin i^er dargelegt werden 
müssen. Ich meine den zu allen Zeiten, in denen überhaupt 
schon ein organisirtes Zusammenleben existirt hat,'*) aher- 



14) Einer b^sondem Darstellung bedarf noch die Frage nach dem 
Umfang und dem Grade der Geltung der subjectiven Vetntittft gegen- 
fiber einer ihr widerstreitenden, in irgend einem Kreise vorhtodenen 
gemeinsamen Rechtsüberzengung. Doch habe ich diese Erörterung in 
den § 4 verwiesen, weU bezüglich der hier behandelten Grundfragen 
ein solcher Conflict nirgends existirt. 

16) Entstehung des Rechts durch den Staat ist hiermit selbstver- 
ständlich nicht behauptet, sondern ttur eine wesentliche Veränderung 
des Rechts durch die Ausbildung von Recht sprechenden Organe». 
Vgl. unten Text nacl^ Anm. 16. 



kAhiitea Säte, dMs die Enfi^cheiduiigen gewisser t^erso&eii; 
ttoöhten dieöelben nun Schon wirklich die Eigenschaft von 
Utthiäilfinderii oder Richtern besiteen^ oder nur Kraft haus^ 
väterlicher Gewalt Entscheidung treflfen, die ihnen unter- 
breiteten Rechtsverhältnisse in definitiver Weise regeln. Es 
ist auch hier die subjective Vernunft, aus welcher die Ent- 
scheidungen fliessen^ allein sie ist von wesentlich anderer 
Bedeutung als die subjective Vernunft aller andern Menschen. 

Und gerade diese Erhebung der Rediitsüberseuguhg des 
Einen über die der Andern, diese Schaffung eines mit be* 
sonderen Machtvollkommenheiten begabten Organs der Recht- 
findung ist es, welche allein die Stellung der subjectiven 
Vernunft als Rechtsquelle überhaupt erst 2U einer segens^ 
reichen und gedeihlichen macht; ja in gewissem Umfange sie 
erst ermöglicht. 

Die subjective Vernunft ist eine Rechsquelle ganz be- 
sonderer Art, vage, unbestimmt, nebelhaft. Es bedarf also 
eines Organs, welches dazu berufen ist, authentisch zu deuten, 
was aus ihr herauszulesen ist. Der ihr anklebende grosse 
Mangel, dass sie noch gar nicht in der Aussenwelt sich 
bbjfectivirt hat, muss nothwehdig wenigstens insoweit beseitigt 
werden, dass unter den verschiedelaen Gestaltungen, in welchen 
die subjective Vernunft gegebenenfalls hervorzutreten pflegt, 
eine als die normale bezeichnet wird. Das berufene Organ 
aber zu di^etr Arbeit, der beeidigte Dolknetsch dessen, was 
die Quelle sprtdit, ist eben der Richter. Und man mag mit 
einem gewissen Recht deshalb beide in ihrer Vereinigung 
erst als die in siöh voUkominene RecHtsqUelle bezeichnen. Es 
ergiebtsich hieraus zugleich auch, in wieweit die altern 
Schriftsteller Recht hatten, wdche — mit einem freilich nicht 
sehr sorgsam gewählten Ausdruck -^ dem Richter in ge- 
wissem Umftkng gesetzgeberische Befugnisse zuschrieben.^*) 
Und auT^h darauf braucht nach dem Gesagten kaum hoch 
besonders aufmerksam gemacht zu werden, dass ein tiefge- 



16) Vgl. Merüber Jordan im Archiv fftr civ. Praxis. Band Ym, 
S. 209 flg. 
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hender Unterschied obwaltet zwischen den Kechtsgebieten, 
auf denen Gerichte zur Entscheidung der streitigen Bechts- 
fragen existiren, und denjenigen, wo sie fehlen. Hier, auf 
diesen letztem, wohin namentlich fast das ganze Völkerrecht, 
sowie bedeutende Theile des Staatsrechts gehören, hat jede 
Rechtsüberzeugung an sich gleiches Becht, und den Sieg 
trägt davon, wem die Entwickelung der Dinge ihn in die 
Hand giebt.") 

Die Gerichte sind demnach von der erheblichsten Be- 
deutung für die Geltung und Practicabilität der subjectiven 
Vernunft als Bechtsquellc; weil sie die mangelnde Positivität 
des ihr entspringenden Bechtes wenigstens in einer Hinsicht 
zu verdecken vermögen. 

Aber noch ein anderer Punct, der gleichfalls die drohenden 
Gefahren dieses Mangels zu mindern geeignet ist, muss hier 
hervorgehoben werden. 

Das Becht ist die Ordnung des geselligen Zusammen- 
lebens der Menschen.*®) Es sind objectiv gegebene und er- 



17) Bis zu einem gewissen Grade ist diese Basirung des Bechts 
auf die subjective Rechtsüberzeugung bezüglich alles Bechts, nament- 
lich auch des gesetzlichen Bechts zu behaupten. Die Gesetzesworte 
sind an sich todt, der sie beseelende Hauch giebt ihnen erst (subjectiv 
gef&rbtes) Leben. Der Unterschied ist nur, dass hier die Begrün- 
dung der subjectiven Ansicht durch die Berufung auf den angeblich 
richtig erkannten Gesetzeswillen erfolgt^ während bei dem Becht der 
subjectiven Vernunft diese selbst unmittelbar entscheidet. 

18) Es soll hiermit natürlich keine eigentliche Definition gegeben 
sein. Von einer solchen habe ich vielmehr Abstand genommen^ da sie 
m. E. unnöthig, aber sehr gefährlich ist. Was ich unter „Becht im 
objectiven Sinn" verstehe, wird trotzdem aus dem Ganzen dieser Ab- 
handlung so weit nöthig klar werden, üeberhaupt war es mir oberster 
Grundsatz nicht mit abstracten Begriffen zu operiren und daraus Gon- 
sequenzen zu ziehen, sondern stets jeden einzelnen Satz unmittelbar 
aus den realen Verhältnissen zu rechtfertigen. — Auch die Bömer 
haben ja zur Genüge gezeigt, dass es möglich ist, Bechtsbegriffe be- 
treffend anzuwenden, ohne sie speciell zu definiren. — Vgl. über die 
GefUirlichkeit eines derartigen Argumentirens aus Begriffen unten 
§ 2. Anm. 6. 
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kennbare LebensverhältniBse; welche geregelt, äusserlich hervor- 
tretende Bedürfnisse und Wünsche, welche berücksichtigt und 
befriedigt sein wollen. Die Subjectivität findet also stets 
eine Grenze und eine Directive an diesen objectiv vorliegenden 
Verhältnissen, und ein Zusammentreffen der verschiedenen 
Einzelanschuungen muss daher von vornherein in vielen 
Punkten für sehr wahrscheinlich erachtet werden. In an- 
derer Weise wird dies freilich in älteren, und anders wieder 
in wissenschaftlich entwickelten Zeiten geschehen. Dort wird 
wegen der noch mangelnden Ausbildung der Subjectivität 
das Denken und Fühlen an sich schon ein wesentlich gleiches 
in den zusammengehörigen Kreisen sein, während zugleich 
auch der noch ungebrochene Zauber des Hergebrachten die 
Einzelnen wie die Generationen an einander knüpft. Hier 
aber wird, da der natürliche Zusammenhang zwischen dem 
Denken und Fühlen der Einzelnen mehr oder weniger ge- 
lockert ist, jene Gemeinsamkeit der Uebetzeugung nur eine 
mehr oder weniger künstliche sein können. Doch auch eine 
solche künstliche Gemeinsamkeit ist von nicht minder grosser 
Bedeutung. Möglich aber wird sie dadurch, dass die Arbeit 
der Einzelnen — deren Handwerkszeug, die allgemeinen 
Denkgesetze, ja ein durchaus übereinstimmendes ist — an dem- 
selben gegebenen Material erfolgt. Und dabei ist denn natürlich 
ein Einwirken der Ueberzeugungsgründe des Einen auf den 
Andern, die Fortpflanzung neu aufgefundener Gedankengänge 
und die gemeinsame Verarbeitung des von dem Einem zu- 
erst Aufgestellten ebenso unvermeidlich als Frucht bringend, 
so dass diese Gemeinsamkeit wissenschaftlichen Denkens als 
ein höchst bedeutsames, einigendes Band für die ihre eigenen 
Wege gehenden Bechtsüberzeugungen der Einzelnen anzu- 
sehen ist. 

Aus dem eben entwickelten Gedanken, dass es concret 
gestaltete Lebensverhältnisse und objectiv hervortretende Be- 
dürfnisse sind, für welche das Bechf Ordnung und Befrie- 
digung schaffen soll, ergiebt sich zugleich auch die Methode, 
in Gemässheit welcher die subjective Vernunft bei dem Finden 
des Bechts vorzugehn hat 



^y 



!p'e6tgte}}i|i9g solcher Grundregeb über die ]|/[ptJ[|o4e npjp 
wißder die subjeetiye yer^unft selbst se^o ^W^ ^^^ <^^ß ^^f^"' 
hin n^ögüchpr Weiisie siph auch «ejJbst ejnfacb in ihrer £)gf^r 
^^^iX als aböolutß Verpifnft als JBecJitsqpeDi^ zu sßtzßn urerr 
Dfts^g — wie ja ein so^chßr Veraucfc auch wirklich bi^eita 
vo» <ler naturre/ehtüchen Schule gemacht worden ist — , a^in 
die yemUnftige Erwägung selbst muss sehr b^d zu der ]^r- 
kßni^niss komm^, dass es mit dem aprippatiscl^ ei^i Copstru^en 
eine^ allgemeinen Vernunftsrechta ein übles Dipg iBt, un4 
dass s|e die Becjbtaordi^ung in fzweckipäa/siger Weieie ^ipb^ 
frei aus sicl^ heraus, sondern nur bei sorgfältiger Erforschung 
und Benutzung der that^chlich jg^iegebenen Elepae^te zu gie- 
stalten veripag. Eine wirkliche Schöpfyng des Rephite fpei 
ans sich heraus ist absolute Unmöglichkeit, überaU wird ^ 
Einwirkung der wenn auch ignorirten äussern factoren kenntlich 
hervortretep, und die Folge einer derartige^ Methode wird 
nur die sein, dass eben diese Einwirkung eine rein fs^fä^ige 
bleibtf ungeregelt durch die besonnene Erfassung der iQre- 
sammtheit dieser äussern Umstände. 

Die richtige Methode kann sonach nur Djiejei^ige se^ 
welche alle diese äussern Factoren erforscht, prüft und zerlegt^ 
ihre Bedeutwg im jBinzelnen und in^ Ganzen sich klar macht, 
ihre historische Entmdcelung zu erfassen suqht und dann 
diejenige Norm zu entdecken bestrebt ist, welche jenen äussern 
Verhältnissen confor^ ist und ^ie völlig deckt und befriedigt, 
selbatyerstäadlich unter ß^achtung dcjT ^chrankei^y welche 
der ethische Character der ^^.ecl^tsordnung denji Suche^en zieht. 

£)ne vortreffliche Garantie für eine Au£Sndung des wirj^r 
lieh Weeientlichen i^d BqdeutungsvoJUien liegt i^ einer verr 
gleichenden Betrachtung anderer Zeiten und Länder wid deß 
dort h^rrscbeuaden ^chts^ust^n^e^« Und gerac^ f^ die 
Ldre Yon den ßec^tsquellen, welche besonders .viele uni- 
ver^fßlle Elemente") enthält, müsste eine vergleichende ße- 



19) V. Savigny, I, S. 52. un^ecsehdidet bekluintUeb aUgBixveiii 
unviverselle uifd paiüculäre Elemente im ltec}^t 
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nutzimg der ajlgem^ipi^ Beclitseniwic^lmg bei den yer* 
8chiedeni$n Völker» voa erheblichem Nutzen ßein. 

Hier freilich kmn die Aufdeckung piu'^el lwfe»4#r Er- 
8cheiIlu^gen uod Ax^^chauupgen bei audeni Yölkeri) nur 
nebenbei versucbt werden, Peu9 eipe ausfübrUch^ Ap^f 
beutuog der bierin sich bietenden I^ülfsquellen würde JuicH 
nur die Kräfte des YerfasAers weit übersteigen, so^dam auch 
diese nur präparatoriscbe Arbeit ungebührlich anschwellen 
lassen, — 

Idi beschliesse hiermit die Aiisführupgeu, mit wel- 
chen ich meine Theorie von der subjectiven Vernunft, ihrer 
Stellung und Bedeutung als Bechtsquelle m^ ihrem juwti- 
scben Wesen zu begründen versucht habe. Ihre Abweichungen 
von der Lehre, welche ich oben dargelegt und welche wohl 
immer noch als die herrschende^^) angesehen werden muss, 
sind zn sehr in die Augen fallend, als dass es noch einer 
besoudern Hervorhebung bedürfte. Allein es mnss nunmehr 
noch die Stellung meiner Theorie zu verschiedenen andeni, 
von der herrschenden Ansicht gleichfalls abweichenden An- 
schauungen, welche bisher nur übergangen sii^d, um einst- 
weilen meine Auffassung in ihrem Zusammenhaug klar hervor- 
treten zu lassen, näher präcisirt werden. Zugleich hoffe ich, 
die richtige Würdigung meiner Ansicht dadurch noch ^u 
befördern, dass ich die Lücke in der Eeihe der Theorien 
aufweise, welche sie scheint ausfüllen zu können. 

Für die ^E^ntwickelung der Lehre voi^ den Bechtsquelle 
muss es als ein entschiedenes Unglück angesehen werden» 
dass sie ex professo nur in den Lehrbüchern des Privatrechts 
abgehandelt worden ist. Nirgends wurde sie in ihrer vollen, 
ganzen Bedeutung erfasst und vorgetragen, in ihre/SteUu^g 
nämlich als Theil des öffentlichen Eechts. Der Privatrechts- 
lehrer gab allerdings einige einleitende allgemeine Bemerk- 
ungen, allein der eigentliche Kern seiner Darstelbing bei^og 

20) Sie wird im Wesentlichen unverändert auch wieder in den 
beiden neuesten eingehenden Darstellungen der Lehre vpn dei^ ReehX^ 
gellen vorgetragen. Ygl. Böhlau, Mecklenbnrg'sches Landrecht § 43. 
§ 52 flg. Stobbe, Handbuch des deutschen Privatrechts. § 18. flg. 
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sich — von seinem Standpunct aus auch mit vollem Secht — 
lediglich auf die Bedeutung und Beschaffenheit der Privat- 
rechtsquellen. Und in den andern Disciplinen beschränkte 
man sich im Wesentlichen darauf, entweder die für das 
Privatrecht aufgestellte Lehre kurz zu wiederholen oder einige, 
angeblich vorhandene Abweichungen zu constatiren. Namentlich 
auch die Lehrbücher des Staatsrechts haben sich bislang noch 
nicht entschliessen können, den ihnen gebührenden Stoff in 
eingehenderer Entwicklung zur Darstellung zu bringen. 

Das Privatrecht aber war ganz besonders ungeeignet, 
um auf seinem Boden eine gedeihliche Lehre von den Bechts- 
quellen zu entwickeln. Denn als die im Anfang dieses Jahr- 
hunderts noch sehr verbreitete Ansicht,**) dass dem Natur- 
recht, d. h. dem durch die abstract schaffende Vernunft ge- 
fundenen Eechte subsidiäre Geltungskraft zukomme, in Folge 
des Einflusses der historischen Schule immer weiter zurück- 
gedrängt und endlich ganz beseitigt war, da entstand zu- 
nächst auf dem Gebiete des Privatrechts die — auch jetzt 
noch herrschende — Anschauung, welche vollen Ersatz für 
das verdrängte Naturrecht und völlige Ausfüllung der durch 
seine Verdrängung geschaffenen Lücke in der Benutzung 
des im Bechte enthaltenen logischen Elements zu finden 
glaubt. 

Puchta und zahlreiche Nachfolger,**) so namentlich 
auch alle diejenigen Schriftsteller, welche nur das bereits im 
Gesetz oder Gewohnheitsrecht positiv gewordene Eecht an- 
erkennen (oben Anm. 7.), lehren, dass in allen Fällen, wo Gesetz 
und Gewohnheitsrecht schweigen, der anzuwendende Eechts- 
satz aus dgn Principien des bestehenden Bechts entnommen werden 
müsse. Denn vermöge der vernünftigen Natur des Bechts sei auch 



21) Vgl. statt Aller: Glück, I, S. 424. Thibaut, System. 4. Aufl. 
1814. § 9. Weber, Natürliche Verbindlichkeit. 1826. S. 100. § 41. 
— V. Feuerbach, Lehrbuch des peinlichen Rechts, §. 6. — 

22) Gewohnheitsrecht II. S. 15, 16. Kritik von Beseler, S. 17. 
Pandekten § 16. v. Wächter, Würtembergisches Privatr. I. §. 131. 
IT. § 13, 14. Unger, Oestr. Privatr. § 10. B. Wind scheid, Pand. I. 
§ 22. 23. u. V. a. 
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das als geltendes Kecht anzuerkennen, was mit Nothwendigkeit 
aus dem gegebenen Rechte folge. Aufgabe der Wissenschaft 
aber sei es, das gegebene Kecht auf seine Principien zurück- 
zuführen, und aus diesen jene nothwendigen Ergänzungen 
abzuleiten,*') 

Das Ungenügende dieser Auffassung tritt freilich sofort 
zu Tage, sobald man — -^ wie das oben bereits geschehen ist — 
von ihr aus eine Theorie der Kechtsquellen zu gewinnen 
sucht Und überhaupt musste es auch auf andern Gebieten 
des öffentlichen Hechts sehr' bald empfunden werden, dass 
durch die Kechtsanalogie die durch Vertreibung des Natur- 
rechts entstandene Lücke nicht wohl ausgefällt werden kann. 
Wir finden daher bei den Staatsrechtslehrem die erste Auf- 
lehnung gegen jene Theorie der Bechtsconsequenz. B. v. 
Mohl*^) bezeichnet geradezu das philosophische Staatsrecht 
als subsidiäre Sechtsquelle, und Zach ariae*^) erkennt wenig- 
stens die Nothwendigkeit und Berechtigung an, in Ermanglung 
positiven Kechts, gewisse Begriffe, namentlich die von funda- 
mentaler Bedeutung unmittelbar durch philosophisch recht- 
liche Entwicklung festzustellen. 

Ebenso trat auch im Strafrecht und Process**) sehr bald 
die Erkenntniss von der Unzulänglichkeit der Bechtsanalogie 
ein, und unter dem Namen der Wissenschaft, der Natur der 
Sache oder der Philosophie führte man auch hier eine selbst- 
ständige, frei schaffende Bechtsquelle neben Gesetz und Ge- 
wohnheitsrecht ein. 



23) Fuchta nennt die Wissenschaft deshalb eine Bechtsquelle; 
unter Widerspruch jedoch der andern Schriftsteller. Von unserm Stand- 
punct erscheint der Streit nur von formaler Bedeutung. Vgl. auch Anm. 6. 

24) Encyclopädie der Staatswissenschaften. S. 391. 392. Würtemberg- 
sches Staatsrecht. I. S. 87. § 12. (2. Aufl.) Hiemit stimmt überein v. 
Bönne, Staatsrecht der Freussischen Monarchie. § 21. Vgl. auch die 
daselbst dtirten Schriftsteller. 

26) Deutsches Staats- und Bundesrecht § 4. I. (3. Aufl. 1866.) 

26) Heffter^ System des Givilprocesses. (2. Ausgabe) 1843. §21. II 
Anm. 43. Linde, Lehrbuch des Giy. Proc. § 24. Berner^ Lehrbuch 
des deutschen Strafrechts. §. 63. 
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Nur auf dem Gebiete des Priyatrechts, grade demjenigen, 
welchem die Darstellung der Lehre von den Bechtsquellen 
gewohnheitsmäesig zufiel, blieb diePuchta'sche Theorie lange 
Zeit die allein herrsohende, und erst neuerdings ist sie von 
verschiedenen Seiten angezweifelt worden. 

Es mu88 fneüich auch anerkannt werden» dass im Privat- 
recht die Bechtsanalogie in den meisten Fällen in der Lage 
kt, etwaige Lüdcen im Rechte auszufüllen, und der blen- 
dende Schein logischer Consequenz^ den namentlich Puchta 
über das System ausgegossen hatte, war wohl geeignet, die 
Augen, für eine Zeit wenigstens, befangen zu machen. 

Allein, wer ungetrübten Blicks nach den QueUai so 
mancher Lehren, z. B. der Lehre von den Inhaberpapieren^ 
den juristischen Personen und der sog. CoUision der Statuten 
forschte, ^er musste doch erkennen, dass zur Construction 
derselbeii die wichtigsten Elemente nicht aus dem positiven 
Beohte, sondern aus der verständigen Betrachtung der ein- 
schlagenden thatsäohlichen Verhältnisse entnommen wurden. 
Das positive Bedit war in der That nicht sowohl die Quelle, 
aus welcher geschöpft wurde, als vielmehr nur die Barriere, 
innerhalb wdcfaer der Streit der Ansichten geführt werden 
musste — eine Barriere übrigens^ die der subjectiven Ver- 
nunft und ihrem Schaffen den allerfreisten Spielraum liess. 
Eine Anssahl neuerer Schrifeteller^^ hat denn unter dem Ka* 
men der Wissenschaft oder der Natur der Sache auch in das 
Privatrecht eine Bechtsquelle eingeführt, welche kein fertiges 
Becht liefert, sondern von dem Suchenden selbst dessen Ge- 
staltung aus der Gesammtheit der in Betracht kommenden 
Verhaltnisse fordert. 

Und dieser Ansicht scheint selbst v. Savigny,^*) der 
eia sehr weites Becht der Wissenschaft, als einer wirklichen 



•«■Mi«*i*.*a.rtaita 



2T) Thöl, Handelsrecht. I. § 5. Ehileitimg. § 65. 57. C. Gold- 
Schmidt^ Handelsrecht. L § 34. Jhe ring, Geist des römischen Bechts. 
n. § 41. 6. 871. (gte ; S.413 der ersten Aufl.) Götting. Rechl, Leben 
und Wissenschaft. Hildesheim. 1855. S. 69 flg. Vgl. auch die bei B esel er. 
§ 14. citirten altem Schriftsteller. 

28) System. I. S. 46. vgl. mit S. 14 § 19. 20. 
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Bechtsquelle annimmt, sdir nahe zu stehen. Doch ist seine 
Darstellung, zum Theil wohl in Folge der speciellen Kiditung, 
welche er ihr in seinem System des heutigen römischen Rechts 
glaubte geben zu müssen, nicht eingehend genug, als dass 
auf ihn hier mit Sicherheit Bezug genommen werden könnte.**) 

Ueberblicken wir nun die eben zusammengestdlteB, von 
der Puchta'schen Auffassung abweichenden Ansichten, so 
ist die Verwandtschaft der von mir vertretenen Theorie mit 
denselben unverkennbar. Sie alle drängeäa mehr oder min- 
der auf Anerkennung dessen, was ich bisher die subjective 
Vernunft genannt habe, und sie alle sind dajrin eini^ dass 
die Puchta'sche Anschauung den Verhältnissen nicht ent- 
spricht Allein bei keinem der Schriftsteller ist die Durch- 
führung des hier entwickelten Gedankens von der Basiruo^ 
alles ßechts auf die Vernxmft zum leitenden Princip der 
Darstellung gemacht; und gerade hierin; glaube ich, eine 
Lücke auszufüllen. Denn die Lehre von der Natur der 
Sache und ihrer Eigenschaft als Bechtsquelle kann nur da- 
durch eine wirklich begründete werden, dass sie in dieser 
tiefern Bedeutung, als Grundlage der ganzen Theorie von 
den Bechtsquellen anerkannt wird. 

Meine Auffassung unterscheidet sich sodann wesentlich 
durch die Energie, mit welcher auf die theilweise Dichtigkeit 
des der naturrechtlichen Schule als Basis dienenden Grundge- 
dankens hingewiesen wird. 

DieLehrer des altenNaturrechts gingen von einem doppelten 
Fundamentalsatze aus, erstens davon, dass die Vernunft die 
letzte Grundlage des Kechts sei, und zweitens davon, dass diese 
Vernunft das Recht frei aus sich heraus in rein begreiflicher 



29) AehnUch scheint Beseler's Ansicht- Deutsches Privatr. Li 14. 
80. a. E. £r verkennt die Bedeatung der sog. üiTatur der Sache ia keiner 
Weise, glaubt indessen in seinem Volksrecht, d. h. dem Becht 
der gemeinsamen Ueberzeugnng eine für alle Fälle genügende 
Bechtsquelle zu besitzen. ^— Entweder ist dies Tiknschung, oder unt» 
gemeinsamer Ueberzeugung wird in Wahrheit die nicht gemein- 
same Bechtsüberzeugung, d. h. die subjective Vernunft verstanden. 
Vgl. das Nähere über diese Fiction in § 4. Text zwischen Aam«. 3 und 4. 

2* 
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Entwicklung und unter Abstraction von den ßealitäten des 
Lebens zu gestalten vermöge. Die Schaffung des Rechte 
durch die Gesetzgebung erschien in Folge dessen als die 
durchaus selbständige That der subjectiven Vernunft, als das 
Ideal aller Kechtsbildung. 

Die völlige Irrigkeit dieser Anschauung der naturrecht- 
lichen Theorie und ihres zweiten Fundaraentalsatzes ist be- 
kanntlich von der historischen Schule glänzend nachgewiesen, 
und der Zusammenhang des Rechts mit dem ganzen übrigen 
Volksleben und die Abhängigkeit der Vernunft und des Gesetz- 
gebers von den factischen Verhältnissen unwiderlegbar auf- 
gedeckt. 

Allein, wenn diese neue Ansicht nun, wie gebannt von 
dem Zauber des neu aufgefundenen Volksgeists, in ihm und 
der von ihm erzeugten gemeinsamen Eechtsüberzeugung die 
letzte Basis des geltenden Rechts entdeckt zu haben glaubte 
und in Folge dessen auch den ersten Fundamentalsatz der 
naturrechtliche Schule über Bord warf: so war dies ein 
im Eifer des Streits, und um die Gegensätzlichkeit der An- 
sichten recht scharf hervorzuheben, geschehener, über das 
Ziel aber hinausführender Schritt gewesen. Das Kind war 
mit dem Bade ausgeschüttet. 

Die Verschmelzung beider Ansichten zu einer höhern 
Einheit, zu welcher die naturrechtliche Schule*®) gewisser 
Massen die Form, die historische Rechtstheorie den Inhalt 



30) Dass übrigens auch der alten naturrechtlichen Schule die Ein- 
sicht in die Nothwendigkeit der Berücksichtigung der realen Verhält- 
nisse nicht völlig fremd, wenn auch wenig klar war, beweist die von den 
Verfassern des Preussischen Landrechts am 16. Juni 1788 aufgestellte 
Preisaufgabe, betr. die Abfassung eines Lehrbuchs des Naturrechts und 
preussischen positiven Rechts. Es heisst darin: ,)Ein solches Natur- 
recht schränkt sich also nicht blos auf die Befugnisse und Obliegen- 
heiten des im Stande der Natur lebenden Menschen ein, sondern es 
setzt zugleich die mancherlei Lagen, Zustände und Verhältnisse voraus, 
in welchen der Mensch sich in der bürgerlichen Gesellschaft befindet.** 
Bornemann, Systematische Darstellung des Preussischen Civilrechts. 
2. Aufl. 1842. I. S. 22. 
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zu geben hat, ist im Vorstehenden versucht worden. Die 
Begründung dieses Versuchs liegt in den oben schon gege- 
benen Entwickelungen, und es bedarf hier nur noch einiger er- 
läuternden Bemerkungen über die verschiedenen Benennungen, 
welche der hier besprochenen Bechtsquelle zu Theil gewor- 
den sind, sowie einer Hervorhebung des Sprachgebrauchs, 
dem ich hier folgen werde. 

Das Wort und der Begriff „Bechtsquelle" sind an sich 
vage und mehrdeutig. So kann man zunächst als Kechts- 
quellen alle diejenigen Momente bezeichnen, welche auf die 
Bildung des Bechts von massgebendem Einfluss sind, nämlich 
Volks character, Sitten, climatische Bedürfnisse, bedeutende 
äussere Vorgänge, kurz alles dasjenige, was man sich unter 
dem Bilde des Volksgeistes zu personificiren gewöhnt hat. 

In dieser Bedeutung soll das Wort hier nicht gebraucht 
werden. Ebenso werde ich es nicht in dem Sinne anwen- 
den, in welchem es Puchta gebraucht, wenn er die Gesetz- 
gebung eine Bechtsquelle nennt. Vielmehr werde ich ihr 
Produkt : das Gesetz im Folgenden mit dem technischen Namen 
Bechtsquelle bezeichnen, wie ich überhaupt nur dasjenige 
eine Bechtsquelle in dem hier interessirenden Sinne nennen 
werde, woraus der Becht Suchende und zwar in erster Linie 
der zum Finden des Bechts berufene Bichter eine Norm für 
die Entscheidung des einzelnen Falles, des coucreten Bechts- 
verhältnisses zu gewinnen vermag. Gleichgültig ist es natürlich, 
ob die gefundene Norm unmittelbar die Entscheidung des Falles 
ergiebt, oder ob es erst der Ableitung einer längern Beihe 
unter sich in Verbindung stehender Bechtssätze bedarf. 

Dass die Gesetzgebung hiedurch ausgeschlossen ist, liegt 
auf der Hand. Denn der Bichter schöpft nicht aus ihr selbst, 
sondern nur aus ihrem Product, dem Gesetz. 

Was aber die andern Bechtsquellen' ausser dem Gesetz 
anlangt, so ist die Frage, in wie weit aus der gemeinsamen 
Bechtsüberzeugung und dem Gewohnheitsrecht Bechtssätze 
zu gewinnen sind, in den folgenden Paragraphen ausführ- 
licher Erörterung zu unterziehen, und es erübrigt hier nur 
noch die Entscheidung darüber, in welchem Verhältniss die 
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subjective Vernunft zur Wissenschaft und Natur der Sache 
stdit. 

Dass die Aufstellung der Vernunft als Rechtsquelle un- 
entbehrlich ist, dürfte sich aus der bisherigen Entwickelung zur 
Genüge ergeben. Sie kann aber auch nicht durch die Wissen- 
schaft und Natur der Sache ersetzt werden. Erstere als 
Bechtsquelle aufzufassen, ist überhaupt nicht empfehlenswerth, 
es erscheint vidmehr zutreffender, sie als das Mittel, gewisser- 
massen das Instrument anzusehen, dessen Benutzung für die 
Behandlung der wirklichen Rechtsquellen den besten Erfolg 
zu verbürgen vermag. Auch war das freie Finden des Rechts 
aus der Vernunft längst in Uebung, ehe an eine Wissen- 
schaft des Rechts gedacht wurde. 

Wohl aber mag es zweckmässig erscheinen, unter dem 
allerdings etwas verschrieenen Wort der „Natur der Sache" 
die Gesammtheit aller derjenigen äussern Verhältnisse und 
Umstände zusammenzufassen, aus denen heraus die subjective 
Vernunft die Rechtssätze zu finden hat. Es wäre dann 
dadurch zugleich die objective Seite^ welche auch diese sub- 
jectivste Rechtsquelle aufzuweisen vermag, in zweckmässiger 
Weise hervorgehoben. 

Unserer Auffassung nach würde mithin die Vernunft, 
(die allgemeine, sowdt eine gemeinsame Rechtsüberzeugung 
herrscht, und die subjective speciell die der Gerichte, wo die 
Gemeinsamkeit fehlt) als Grundquelle alles Rechts aufzuführen 
sein. Da diese nun aber anerkennen muss, dass practisch an- 
wendbare Rechtssätze nur aus dem objectiv gegebenen Bestände 
der äussern Veriiältnisse gewonnen werden können, würde zum 
Zweck genauerer Formulirung als die äussere Quelle der 
einzelnen anzuwendenden Sätze „die Natur der Sache^^ 
zunächst und in erster Linie namhaft gemacht werden müssen. 
Denn nur aus ihr heraus können ja die Rechtssätze entnom- 
men werden, welche bezüglich der andern Rechtsquellen: 
Gesetz, gemeinsame Rechtsüberzeugung und Gewohnheitsrecht 
anzuerkennen sind. Ja, auch der Inhalt des von diesen Rechts- 
quellen gegebenen Rechts kann nur dann mit Sicherheit er- 
fasst werden, wenn das Wort, das die Natur der Sache drein 
redet, sorgfältig erwogen und gewürdigt wird. 



§ 1. Die Gnindbegriffe. 33 

Insoweit aber bei einer Untersuchung über die ge- 
nannten drei Bechtsquellen, wie sie in den folgenden Para- 
graphen sogleich unternommen werden soll, das itesultat ge- 
wonnen wird, dass das ihnen entspringende Redit dem 
aus der Natur der Sache sich ergebenden yorgeht, erhalten 
dieselben offenbar den Character rechtlicher Schranken für 
die das Recht suchende Vernunft Das aus der Natur der 
Sache zu entnehmende Recht tritt insoweit in die zweite 
Linie, und kommt zur practischen Geltung nur, w^an die 
in erster Linie stehenden Quellen in der betreffender Be- 
Ziehung Lücken aufweisen. Und so erscheint die Natur der 
Sache, obwohl zunächst die eig^itliche Hauptquelle, doch 
wieder in ihrer practischen Relevanz bedingt durch die an* 
dern, von ihr abhängigen Reehtsquellen. Sie wird subsidiär, 
um wahrhaft zu helfen, und verzichtet auf ihr eignes Her- 
vortreten, um einen y^nünftigen Rechtszustand in Wahrheit 
zu sichern.'*) 

Das Yerhältniss endlich der drei andern Reehtsquellen 
unter einander, und der Nachweis des unter ihnen zu statui- 
rend^ Ranguntersohiedes muss den Detailerörterungen der 
nächsten Paragraphen überlassen bleiben, zu den^i ich nun^ 
mehr mich wende. 

§ 2. 
n. Pas gesetzlicbe Becht* 

Da^ die von der gesetzgebenden Gewalt') aufgestellten 



31) Die Art der Fassung aller dieser Sätze ist in gewissem Grade 
gleichgültige wenn nur üt)er das Wesen der ^ache üebereipütimmung 
herrscht. Nur scheint die Substituirung der Wissenschaft an Stelle 
der Natur der Sache auch materiell bedenklich, da die Begriffe in vielen 
Puncten auseinandergehen und die Wissenschaft ausserdem manche an- 
dern selbstständigen Aufgaben hat, die eine gesonderte Behandlung 
derselben doch erforderlich machen. 

1) Als Inhaber derselben wird im Folgenden stets nur der Staat 
genannt werden. Durch wen und wie er sie ausübt, ist hier eben so 
gleichgültig als das Factum, dass sie im Lauf der historischen Ent- 
wicklung auch Andern zugestanden hat, bezw. in gewisser Weise noch 
zusteht. 
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Kechtsvorschriften eine allgemein verbindliche Kraft haben, 
ist von jeher anerkannt worden, und es ist auf diesen Satz 
bereits oben als auf einen derjenigen Sechtssätze hingewiesen, 
welche in der Natur der Sache als Nothwendigkeit begründet 
liegen und daher in der allgemeinen Bechtsüberzeugung un- 
erschütterlich fest stehen. 

Ueber den Grund und Umfang dieser Geltungskraft 
gehen jedoch die Ansichten erheblich aus einander. Die 
Entscheidung der zweifelhaften Puncto ist somit nach dem 
im vorigen Paragraphen Ausgeführten von der subjectiven 
Vernunft aus der Natur der Sache zu eruiren. 

Eine vielfach vertretene, und namentlich von Puchta*) 
scharf ausgeprägte und in ihren Consequenzen rücksichtslos ver- 
folgte Ansicht geht von dem Satze aus: der Ausspruch des 
Gesetzgebers gilt als gemeinsame Ueberzeugung, oder als 
Wille der Gesammtheit, mithin nicht weniger und nicht mehr 
als diese. 

Als Folgerung aber aus diesen Vordersätzen wird dann der 
Schluss gezogen, dass die Bechtsüberzeugung des Volks oder 
das Gewohnheitsrecht dem Gesetze vollkommen gleichstehe 
und es jeder Zeit aufzuheben vermöge: denn der unmittel- 
bare (im Gewohnheitsrecht hervorgetretene) Nationalwille 
könne nicht schwächer sein, als der fingirte im Gesetz. 

Die Basis dieser ganzen Theorie ist die im vorigen 
Paragraphen bereits zurückgewiesene Ansicht, dass der 
Volksgeist, bezw. die von ihm erzeugte Bechtsüberzeugung 
des Volks die eigentliche Quelle alles Bechts sei.') Der 
zuletzt erwähnte Punct aber, das Verhältniss des Gewohnheits- 
rechts zum Gesetz, kann erst später (§ 7.) in seiner wahren 
Bedeutung erfasst werden, nnd ist dann eingehend zu wür- 
digen: es erübrigt sonach an dieser Stelle nur eine Prüfung 
der von Puchta der Geltungskraft des Gesetzes gegebenen 
Begründung. Diese aber kann ich nicht umhin, für völlig 
verfehlt erklären. 



2) Gewohnheitsrecht II, S. 201. Vorlesungen zu § 10 und 13. 
8) Vgl. auch unten § 4. 
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Die ganze Deduction scheint in Wahrheit lediglich auf 
einer Verwechlung zu beruhen, die in ganz ähnlicher Weise 
uns auch unten bei dem Gewohnheitsrecht (vgl. § 5. I.) 
wieder begegnen wird. Nicht das einzelne Gesetz und 
sein Inhalt gründet sich oder ist zurückzuführen aufdieBechts* 
Überzeugung des Volks, dieses erhält seine verbindliche Kraft 
vielmehr nur durch den anerkannten ßechtssatz, dass Gesetze 
überhaupt Verpflichtungskraft besitzen ; und so ist es lediglich 
dieser Kechtssatz der allgemeinen Verbindlichkeit 
aller Gesetze, der auf der Kechtsüberzeugung des 
Volks beruht. Das Gesetz in abstracto ist also mit den 
concreten Ausflüssen der gesetzgebenden Gewalt verwechselt 
worden. 

Die wahre Begründung aber, die einfach und doch voll- 
kommen ausreichend verkünstelter und doch nichts erklärender 
Fictionen*) nicht bedarf, liegt in dem aus der Natur der Sache 
folgenden Satze, dass das Gesetz, welches ja nur der Aus- 
spruch des Staats über das ist, was als Recht gehandhabt 
werden soll, als solcher, abgesehen von seinem speciellen In- 
halte allgemein verbindliche Kraft hat. 

Die völlige Unabhängigkeit*) des einzelnen Gesetzes und 
seiner Geltungskraft* von der Rechtsüberzeugung, und seine 
Geltung nur durch den Staatswillen ist sonach als oberster 
Grundsatz aufzustellen. 



4) „Die Fiction enthält weder ein schöpferisches Princip, noch ver- 
mag sie eine juristische Basis zu bilden^ sie ist vielmehr umgekehrt 
nur die abgekürzte Formel für die bereits geschaffene und begründete 
Ordnung der Dinge: sie ist ein "Werkzeug juristischer Terminologie, 
nicht ein Werkzeug juristischer Construction." ünger, Oestr. Erb- 
recht. § 7. Anm. 10. und die dort Gitirten. 

6) Diese scharfe Unterscheidung des vom Staatswillen verkündeten 
und nur auf ihm beruhenden Gesetzes von dem Recht der gemeinsamen 
üeberzeugnng findet sich klar und bestimmt namentlich bei Bohl an, 
a. a. 0. § 43. und S. 278. Doch weichen wir in der Bestimmung des 
der Rechtsüberzeugung dem Gesetz gegenüber zuzuerkennenden Auf- 
hebungsrechts wesentlich von einander ab. Ygl. unten § 7, und die 
folgende Anm. 
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Allein man würde sehr irren, wenn man nun den Staats- 
willen als den souveränen Schöpfer des Inhalte der einzelnen 
Gesetze ansehen wollte. Denn auch ^r ist abhängig von dem 
unwandelbaren Gesetze aller Kechtsbildung. Jedes auftauchende 
Lebensverhältniss trägt bereits bis zu einem gewissen Gra^e das 
Gesetzseiner Gestaltung ausgeprägtinsich, und diesem nun auch 
äussern Ausdruck zu geben, ist die aus der Sache selbst fol- 
gende Verpflichtung des Gesetzgebers.*) Verblendet mag er 
sie vielleicht verkennen, und sich über die den Verhältnissen 
immanenten Regeln oder über die Gebote der Sittlichkeit 
hinwegsetzen — allein das Unrecht, welches er alsdann be^ 
geht, ob auch sein Ausspruch zunächst formell verpflichtend 
wirkt, wird sich bald an ihm selbst und seinem Werke 
sehwer rächen, und zermalmt von den Elementen, die der 
Thor meistern wollte, wird was er geschaffen widerstandslos 
zergehen. 

Der Gesetzgeber soll der Diener der wahren Bedürfnisse 
und Wünsche seines Volkes sein, der hin* und herschwankenden 
Ordnung der Lebens- und Verkehrsverhältnisse so weit möglich 
feste Normen geben und überall wahre Gerechtigkeit; wie 
sie der Kechtsanschauung des Volks selbst nnd der Natur 
der Sache entspricht, befördern. Seine Aufgabe stellt mithin 
die grössten Anforderungen an ihn und seine Auffassungs- 
und Gestaltungskraft, und gute Gestze wird er nur schaffen, 
wenn er allen diesen Ansprüchen zu genügen versteht. 



6) Anders begründet Böhiau a. a. O. diese Verpflichtung. Ihm ist 
Recht = Rechtsüberzeugung der Gesellschait ; Gesetz ist keine 
Spedes des Rechts, sondern ledigUch Staatswille. (Doch bezeichnet er 
es auch als Rechtsnorm. 8. 275. unten. 276.) Der Staat aber ist seiner 
Bestimmung nach verpflichtet, dem Rechte die gebührende Herrschaft 
zu sichern. — Mir scheint diese neue begriffliche Gegenüberstellung 
von Recht und Gesetz weder dem Rechtsbegriff, der nicht identisch ist 
mit Rechtsüberzeugung, noch auch dem hergebrachten Sprachgebrauch 
zu entsprechen, welcher unbedenklich stets „Gesetzesrecht", und ähnliche 
Worte angewendet hat. Das von Böhiau gewollte Resultat scheint 
auch durch die im Text versuchte Gegenüberstellung von materiellem 
und formellem Recht erreicht zu werden. Vgl. unten § 4. Anm. J. 
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Allein die Geltung') dessen, was er als Recht ver- 
kündet, die formell verbindende Kraft seiner Erlasse ist hievon 
— ich hebe dies noch einmal hervor — völlig unabhängig. 
Denn der einzige Geltungsgrund ist ja ihre Verkündung 
durch den Staatswillen. 

Es ergiebt sich hieraus zugleich der Umfang der Geltung 
der einzelnen GesetKe» und zwar kann das maassgebende 
Princip offenbar nur das sein, dass sie grade so weit gelten, 
als eben der ausgesprochene gesetzgeberische Wille reicht. 
Trotzdem aber wird sehr oft hiegegen gesündigt. 

Die Verkennung nämlich der in § 1 über die Natur 
der Sache gegebenen Entwickelungen und der Glaub^ an 
die vermeintliche Positivität alles Rechts hat wiederholt dazu 
geführt, auch solche Puncte, über welche der Gesetzgeber 
zweifellos keine Normen hat aufstellen wollen, weil sie z. B. 
zur Zeit der Gesetzespublikation noch gar nicht hervorgetreten 
waren, den Worten des Gesetzes oder wohl gar dem blos 
muthmasslichen Willen des Gesetzgebers zu unterwerfen. 

Verbindliche Norm ist lediglich, was als solche gewollt 
und ausgesprochen ist. Ihre Anwendung auf nicht gewollte 
Puncte kann nie durch das Gesetz, sondern stets nur durch 
die Natur der Sache gerechtfertigt werden. Die hierüber auf- 
zustellenden Grundsätze, welche sich namentlich auf die richtige 
Begrenzung der Gesetzes- und Rechtsanalogie zu erstrecken 
haben, muss ich indessen für einen späteren Paragraphen 
hinausschieben, um im Folgenden zunächst die über die ge* 
meinsame Rechtsüberzeugung und das Herkommen zu ent- 
wickelnden Rechtssätze darzulegen. 



7) Die Begründung der Geltungskraft des Gesetzes, als Ausflusses 
des Staatswillena stützt sich in letzter Instanz auf einen der Fuchta- 
sehen Begründung des Gewohnheitsrechts (I, S. 181) ähnlichen, aher 
in diesem Fall wirklich zutreiFenden, Gedankengang: Gesetze gelten, 
weil die Existenz des Staats selbst anerkannt Ist. Eine Einigung über 
die tiefere philosophische Begründung beider Sätze ist aber weder 
wahrscheinlich) noch für das Rechtsleben nöthig. 
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111« Das Gewohnheitsrecht. 



§ 3- 

Die Pnchta-Sayigrny'sche Theorie nnd ihre bisherigen 

Seliieksale« 

Neben dem Gesetze hat man von jeher das Gewohnheits- 
recht (Herkommen, Observanz, consuetudo) als zweite Haupt- 
erscheinungsform des Rechts aufgeführt. In der Begrün- 
dung dieser Auffassung sind aber die Ansichten bislang ebenso 
wie in der Bestimmung der Erfordernisse, der Wirkungen 
und der Bedeutung dieses Rechts sehr weit auseinander- 
gegangen. 

Eine Zusammenstellung der bisher vertretenen Auffas- 
sungen über die einzelnen hier streitigen Puncte würde daher 
ein sehr bunteS; doch nicht in demselben Masse lehrreiches, 
Bild geben. Denn die Abweichungen der Einzelnen unter 
einander sind meistens weder eingehend begründet, noch auch 
an sich von besonderem Interesse. Dagegen ist für das 
heutige Rechtsleben die Puchta-Savigny'sche Theorie unter 
Zurückdrängung aller früheren Ansichten von so bedeutendem 
Einfluss gewesen, dass eine genaue Betrachtung derselben, 
sowie der Angriffe und Fortbildungen, die sie inzwischen 
erfahren, unumgänglich nöthig ist 

Es ist bekannt, wie dem Wahn der naturrechtlichen 
Schule gegenüber, welche mit ihrem abstracten selbstgemachten 
Recht alle Verhältnisse regeln zu können glaubte, Hugo*)imd 



1) CivülstischeB Magazin. N. S. 98—134. namentlich S. 120 flg. und 
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V. Savigny*) das historische Werden des Eechts und seinen 
innigen Zusammenhang mit dem ganzen Leben der Völker 
als eine neu entdeckte Wahrheit zur Geltung brachten, und 
wie dann Puchta in seinem „Gewohnheitsrecht** (I. 1828. 
n. 1837) auf jener Grundlage ein völlig neues Lehrgebäude 
auflPührte. Auch der Inhalt dieservon v. Savigny danninseinem 
System zum grössten Theil wieder reproducirten Theorie ist 
so bekannt, dass eine Wiedergabe derselben an dieser Stelle 
fast überflüssig scheinen möchte. Indessen glaube ich doch, 
der bessern üebersicht wegen eine in wenige Sätze zusam- 
mengedrängte Skizze derselben hier geben zu sollen. 

1. Seinem Begriff nach ist das sog. Gewohnheitsrecht 
das in der Eechtsüberzeugung des Volks oder eines volks- 
mässigen Inbegriffs als eines nationellen Ganzen lebende Kecht. 
(Puchta I, 144. 149.) Es entsteht dadurch, dass der Volks- 
geist die Rechtsüberzeugung in den Gliedern des Volks 
hervorbringt.*) Eines besondern Grundes für die Gel- 
tung dieser Rechtsüberzeugung glaubt Puchta nicht zu be- 
dürfen. Sie gilt (I, 181) „aus dem Grunde, aus welchem 
Recht überhaupt gilt, femer aus dem Grunde, aus dem es 
eine Volksüberzeugung giebt, aus dem Grunde endlich, aus 
welchem überhaupt Völker existiren. Denn sobald man ein 
Volk als wirklich anerkennt, So schreibt man damit dem 
Volksgeist eine Thätigkeit zu, daher eine gemeinsame Ueber- 
zeugung über moralische und rechtliche Freiheit; und da das 
Gewohnheitsrecht diese Ueberzeugung grade in ihrer un- 
mittelbaren, natürlichen Gestalt ist, so ist mit dem Volk 
nothwendig auch das Gewohnheitsrecht gegeben." 

2. Die Uebung ist kein zum Begriff des Rechts der 
Volksüberzeugung wesentliches Moment. Sie ist allerdings 
unzertrennliche Begleiterin derselben, doch stets lediglich 
Erkenntnissmittel, und nicht das einzige. (II, 151.) 



2) Vom Beruf unsrer Zeit für Gesetzgebung und Rechtswissenschaft. 
1814. 3. Aufl. 1840. 

3) Untersuchungen über die Art und Weise dieser Entstehung lehnt 
Puchta ausdrücklich als über die seiner Darstellung gezogenen Grenzen 
hinausliegend ab. (I, 164.) 
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3. Die Kraft und Bedeutung des Gewohnheitsrecht 
ist die gleiche wie die des gesetzlichen Bechts. (II, 201.) 

Die Hervorhebung der gemeinsamen Rechtsüberzeugung 
und ihrer Bedeutung, wie sie in diesen Sätzen in rücksichts- 
loser Schärfe enthalten ist; hat sofort nach dem Erscheinen 
des Buchs Widerspruch erfahren, und sind es namentlich 
zwei, von der bisherigen Theorie völlig abweichende; Sätze 
gewesen, welche fortwährend Opposition hervorgerufen haben. 
Der erste Punct betrifft die Auffassung der gemeinsamen 
Ueberzeugung als Werk des Volksgeistes, der andere das 
Verh'ältniss der Gewohnheit zur Rechtsüberzeugung in Be- 
zug auf Entstehung sowohl als auch Geltungskraft der 
letzteren. 

Nachdem schon Unterholzner*) in seiner Kritik des 
ersten Bandes von Puchta in Uebereinstimmung mit der 
bisherigen Ansicht bestritten hatte, dass gerade eine nationell 
verbundene Gesammtheit von Menschen Voraussetzung des 
Gewohnheitsrechts sei, und dann Mühlenbruch*) und 
Kierulff®) jeden durch gemeinsame Lebens- und Verkehrs- 
interessen verbundenen Kreis von Menschen für einen, zur 
Hervorbringung von Gewohnheitsrecht geeigneten Boden 
erk^Lrt hatten, modificirte v. Savigny (System I. 33. 1840) 
die Puchta'sche Theorie insofern, als er — allerdings unter 
principiellem Festhalten an dem Requisit der nationalen Grund- 
lage — ausnahmsweise eine Gemeinschaft des Rechtsbewusst- 
seinsals möglich anerkannte, auf wo der nationeile Zusammen- 
hang nicht vorhanden, so namentlich auf dem Gebiete des 
Völkerrechts, dessen Existenz Puchta (I, S. 142), um seine 
Theorie zu retten, überhaupt geleugnet hatte. 

Weitergehender aber als v. Savigny und in Ueber- 
einstimmung mit den Aeltern verwarfen die meisten spätem 



4) Kritische Zeitschrift für Rechtswissenschaft Tübingen. 1829. 
Bd. V. S. 374. 

5) Lehrbuch des Pandektenrechts. I. § 38. 1. 

6) Theorie des gemeinen Civilrechts. S. 7 — 11. (1839.) 
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Schriftsteller'') das Erforderniss des nationellen Characters 
des Gewohnheitsrechts überhaupt. Und zwar lag für die 
ausführlicheren Entgegnungen der Ausgangspunct in Puchta's 
Stellung zum kirchenrechüichen Herkommen. Puchta hatte 
nämlich wegen des von allem Nationalen abstrahirenden 
Characters des Kirchenrechts in consequenter Weiterverfolgung 
seines Grundgedankens das „eigentliche Gewohnheits- 
recht*' aus jenem Rechtsgebiete völlig ausgewiesen und 
das an sich ja unbestreitbar existente kirchenrechtlioh« 
Herkommen in einer sehr künstlichen Weise auf dwi Begriff 
einer der Kirche von Christus eingeräumten Autonomie zu- 
rückgeführt, und als Observanz characterisirt. (II, S. 267 — ^78.) 

Die Unhaltbarkeit dieser Auffassung hat in ausführlicher 
Darstellung namentlich v. Scheu rl nachzuweisen gesucht, 
nadidem Bluhme auf diesen Punct zuerst als wunden Fleck 
der Puchta'schen Theorie hingewiesen hatte. 

Die eigne Ansicht dieser Pucht ansehen Gegner geht 
aber dahin, dafis jeder irgendwie durch gemeinsame Interessen 
verbundene Kreis von Menschen als ein zur Produktion ge- 
wt^nheitsrechtlicher Sätze befähigter Boden anzuerkennen sei. 

Es bedarf nun keiner weitern Ausführung, dass hiemit 
der Puchta-Savigny'schen Lehre dne Wendung gegeben ist, 
weiche ihrem ganzen Bestände gefährlich zu sein scheint. 

Denn es ist diese Lehre ihrem ganzen Gehalt und ihrer 
ganzen Bedeutung nach eben auf das Wirken des Volks- 
g^stes gegründet, und ein andrer Beweis für die Geltung 
des Gewohnheitsrechts abgesehen von seiner Erzeugung durch 
den Volksgeist nie gegeben worden. 



7) Bluhme, Encyclopädie I. § 41. E.Meier, Bechtsbildung S. 104. 
106. Regelsberger, Krit. V. J. Sehr. rV,S.342. 347-48. v. Sehe url 
in Dove's Zeitachr. für Kirchenrecht. H, S. 184—108. HI, S. Bl— 36. 
Die Betonung des nationalen El^nents £shh auch bei Sintenis, 
Civilr. § 2. Anf. Bluntschli, Deutsches Privatr. § 6. v. Mo hl, Wür- 
tembergsches Staatsr. § 10. Winscheid, Pand. § 16. u. s. w. Adders 
dagegen, und mit Puchta übereinstimmend noch Gerber, Deutsches 
Privatr. § ^. v. Vangerow, Pand. I. § 14. 1. vgl. Wachsmuth im 
Magazin ftir Hannov. Recht. YII. S. 830. Anm. S. 344. 
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Es wäre demnach Aufgabe jener Schriftsteller gewesen, 
für die Geltungskraft der gemeinsamen Bechtsüberzeugung^ 
wenn dieselbe überhaupt auch fernerhin in Anspruch genom- 
men werden sollte, andre Beweise zu liefern. Dies ist in- 
dessen nicht geschehen, *) und es besteht sonach augenblicklich 
eine sehr wesentliche Lücke in der vom Volksgeist absehenden 
Theorie der Bechtsquellen. 

Für jene Schriftsteller freilich lag ein so in die Augen 
fallender Grund für Ausfüllung dieser Lücke nicht vor, da 
deren Existenz selbst ihnen verdeckt wurde durch ihre An- 
schauungen über das Yerhältniss der Uebung zu der Rechts- 
überzeugung. Diese ferneren Modificationen der Puch tauschen 
Theorie bedürfen daher zunächst der Darlegung. 

Gleich nach dem Erscheinen von Puchta's Gewohnheits- 
recht hatten Unterholzner, a. a. O. S. 376 und Mühlen- 
bruch, a. a. O. § 38. Anm. 3. gegen den oben unter 2 auf- 
geführten Satz der Puchta'schen Theorie Widerspruch erhoben 
und für die Gewohnheit, freilich in einer weder besonders 
klaren noch eingehenden Weise, die Bedeutung eines für 
Entstehung des Gewohnheitsrecht sehr wesentlichen Factors 
in Anspruch genommen. 

Dann aber griff Kierulff a. a. O. S. 9 jenen Satz 
lebhaft an und behauptete, dass, wenn auch die Bechtsüber- 
zeugung, die gemeine Meinung das Wesen sei, doch die 
Uebung als die einzige Daseinsform und die ausschliessliche 
Erzeugerin jenes gemeinen Willens anerkannt werden müsste. 

Diesen Angriffen gegenüber haben sich sowohl Puchta 
als V. Savigny noch einmal," allerdings nicht sehr eingehend 
geäussert. Ersterer (Instit § 12. a.) behauptet nur, dass die 
gegnerische Ansicht auf einer Verwechslung zwischen Ent- 
stehung und Erkennbarkeit des Gewohnheitsrechts beruhe. 
Erkennbar werde es allerdings erst durch die Uebung^ und sei 
sonach für den Erkennenden gewissermassen erst mit ihr vor- 
handen. 



8) V. ScheurPs Bemerkungen (a. a. 0. III, S. 43— 50) beziehen sich 
nur auf kirchliches Gewohnheitsrecht, und sind zu wenig eingehend. 
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V. Savigny dagegen (System I, S. 36 — ^37) erkennt in 
dem gegnerischen Irrthum auch ein wahres Element an. Er 
gesteht unter Berufung auf das Gesetz der Continuität mensch- 
licher Gesinnungen^ Handlungen und Zustände zu, dass die 
Uebung bei manchen „in's Einzelne gehenden" sowie bei 
allen denjenigen Bestimmungen^ bei denen die Art der Nor- 
mirung relativ gleichgültig erscheine; mehr sei als blosses 
Erkenntnissmittely nämlich ein wesentlich „mitwirkender Ent- 
stehungsgrund. " 

Die späteren Schriftsteller sind jedoch über dieses Zuge- 
ständnissmit wenigen Ausnahmen*) sämmtlich hinausgegang^. 
Sie***) behaupten nämlich nicht nur^ /lass die Uebung für 
die Enstehung und Bildung der Bechtsüberzeugung von Be- 
deutung seinkönne» und zwar ganz abgesehn von den besondem 
vonv. Savigny dafür aufgestellten beschränkenden Yorauasetz- 
uhgen, sondern sie erklären neben der Bechtsüberzeu- 
gung die Uebung für ein begrifflich nothwendiges 
Kequisit des Gewohnheitsrechts. 

In der Begründung freilich stimmen sie nicht ganz ülber- 
ein. Denn während die Mehrzahl der genannten Schrift- 
steller behauptet^ dass die Uebung für das Gewohnheitsrecht, 
welches ja vorher als etwas rein Innerliches gar nicht in 
Betracht kommen könne, in der Weise wesentlich sei, wie 
die Publikation für das Gesetzesrecht; fordern Andre, namentlich 
Regelsberger (in näherm Anschluss an Kierulff S. 7 



9) z. B. Gerber, Deutsches Pr.-R. § 28. Anm. 1, 2. und Thöl, 
Einleitung. § 62. Anm. 3, welcher die Möglichkeit des Vorhandenseins 
unangewandter Rechtssätze ausführt. 

10) Sintenis, Civilr. § 3. Anm. 9. 10. v. Vangerow, Fand. §14. 
Anm. 2. 3. Regelsberger, a. a. 0. S. 345. Wächter, Würtemb. 
Pr. R. n. 8. 33. Not. 9. Unger, Oestr. Pr. R. § 6. Anm. 28. Wind-' 
scheid, Pand. § 16. Anm. 2. Keller, Vorlesungen. § 1. Goldschmidt, 
Handelsr. § 36. Anm. 18. Bluhme, Enc7clopädie.§ 46, auch B eseler, 
Deutsches Privatr. § 29. Anm. 3. Im practischen Resultat übereinstim- 
mend ist auch Bö hl au, Mecklenburg'sches Landrecht 1871. I § 63. 
vgl. mit § 43. I, da die Uebung nach ihm begrifflich (freilich nicht zu 
dem latenten, wohl aber) zu dem anwendbaren Recht erforderlich 
ist Mit V. Savigny geht Stobbe, Handbuch. 1871. L S. 180 flg. 

3 
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und den gleich zu erwähnenden Stahl) die Uebung deshalb, 
weil durch sie die gemeinsame Ueberzeugung erst „zur äussern 
feststehenden Ordnimg^ erstarke und zu einem wahren Ge- 
sammtwillen werde. Immerhin aber stimmen jene Schrift^ 
.isrteller, mögen sie auch für die bindende Kraft des Gewohn- 
heitsredits mehr die gemeinsame Ueberzeugung oder mehr 
die Uebung in das Gewicht fallen lassen^ darin überein, dass 
die Uebung ohne ein gleichzeitiges lebendiges fiechtsbewusst- 
sein eine leere bedeutungslose Form und ein juristisches 
Ni<dii8^^) ist, und insofern mag man sie, wenn man auch 
ihre Abweichungen keineswegs für blosse Detailverände- 
rungen'') ansehen kitnn, als noch auf demselben Boden mit 
der historischen Schule stehend betrachten. 

Eine Zusammenstellung der verschiedenen auf diesem 
Boden aufgestellten Ansichten über das Verhältniss der Becfats- 
überzeugung und Uebung zu einander würde nunm^r fol- 
gendes Bild gegeben: 

1. Ausser Puchta sind jetzt sämmtliche Schriftsteller 
darin einverstanden, dass die Gewohnheit auf die Entstehung 
der Rechtsüberzeugung sehr erheblichen Einfluss haben kann. 
(Am weitesten geht Kierulff, am wenigsten weit y. Sav igny.) 

2. Die Puchta-Savigny'sche Ansicht, dass die ge- 
meinsame Rechtsüberzeugung an sich verbindliche Kraft hat, 
wird nur noch von wenigen getheilt, namentlich Gerber, 
Göschen, Thöl und Stobbe. 

3. Die Mehrzahl der Schriftsteller erklärt vielmehr zur 
Entstehung eines Gewohnheitsrechts gemeinsame Rechtsüber- 
zeugung und Uebung für nothwendig. 

Es hat aber die Puchta-Savigny'sche Theorie ausser 

den genannten Angriffen noch andre erfahren, welche eine 

. völlig abweichende Grundlegung der vorliegenden Lehre ver- 



11) Bo glaube ich wenigstens jene Schriftsteller verstehn zu müssen. 
Sie sprechen allerdings nicht direct darüber und etwas eigenthümlich 
drückt sich z. B. Windscheid n. § 278. Anm. 5. ans. 

12) So irriger Weise £. Meier, a.a. 0. S. 13. Practisch ist offenbar 
die Pnchta'sche Theorie durch diese Modificationen in ihrem innersten 
Wesen verändert. Vgl. Einleitung, Anm. 5. 
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sucht haben. Diese sind also, ehe die Entwicklung der dgnen 
(jredanken über jene Streitpuncte erfolgen kuui, atunächit 
darzulegen. 

Zu nennen ist hier vor Allen Stahl/') welcher alleiv 
dings auch die nationale Ueberzeugung als Quelle für den 
bestimmten Inhalt eines Bechts, imd zwar sowohl dep ge- 
setzlichen, als des Gewohnheitsrechts bezeichnet, den Grund 
der bindenden Kraft des letztern aber darin iGbdet, das9 dui^oh 
die Uebung gewisse auf der opinio necessitatis beruhende 
Normen Bestandtheile der bestehenden Ordnung werdcm, 00 
dass — wie er es ausdrückt — nicht die Enstehung der 
Gewohnheit als der Grund ihrer Geltung erscheint, sond^n 
ihr Bestand. 

Die Veranlassung dieser seiner abweichenden Theorie ist 
unschwer aufzufinden. Denn er sagt selbst a. a. O. S. Id9: 
die Consequenz der entgegengesetzten Ansicht wäre» dass 
„Gewohnheitsrecht und Gesetzgebung fortwährend an der 
nationalen Ueberzeugung geprüft werden müssten, und ihre 
Geltung von dem Urtheile der Uebereinstimmung mit der- 
selben abhinge." Und diese Consequenz, welcher die oben- 
genannten Schriftsteller in Bezug auf das gesetzliche ßecht 
durch Aufstellung ihrer Theorie von der Nothwendigkeit des 
Zusammenwirkens von Bechtsüberzeugung und Uebung zu 
entgehen gesucht haben, (vgl. unten § 7.) konnte natürlich 
dem berühmten conservativen Staatsmann jene Theorie nur 
wenig empfehlenswerth erscheinen lassen. 

Im Resultat mit Stahl theilweise übereinstimmend lehrte 
sodann Beseler,^^) dass es in unserm heutigen Rechtsleben 
eine Anzahl von Bechtssätzen gäbe, welche nur deshalb als 
geltendes Recht anzuerkennen seien, weil sie einmal durch 
die Gewohnheit begründet worden. Doch erklärte er zugleich 
einen solchen Zustand, in dem Rechtsnormen blos dieses äuAiem 



18) Philosophie des Hechts, Bd. 2. Erste Abtheilung. S. 179. 187—193. 
(2. Aufl. 1846.) 

14) Yolksrecht und Juristenrecht. 1848. S. 76—80. Tgl. deuldches 
Privatrecht § 35. S. 137. (S. 100. 2. Aufl.) 

3» 
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Grandes wegen gelten, für einen auf abnormen Verhältnissen, 
hier speciell auf der durch die fieception der fremden ßechte 
beryorgerufenen Stellung des Juristenstandes beruhenden, 
der bei gesunder Weiterentwicklung wieder verschwinden 
werde. **) 

Endlich sind principielle Angriffe gegen die Puchta-Savig- 
ny'sche Theorie noch von R. Schmid,'*) E. Meier*') und 
W. Lüders") unternommen worden, und auch diese bedürfen 
wenigstens einer kurzen Erwähnung. Sie alle werfen zunächst 
der historischen Schule und ihren Nachfolgern vor, dass sie 
mit einer durchaus irrigen Methode gearbeitet haben. Es sei 
von ihnen der Einfluss der bestehenden staatlichen Einrich- 
tungen sowohl als der andrer concreter Verhältnisse ausser 
Acht gelassen nnd so ein abstractes Recht in willkührlicher 
Weise zur Construction gebracht worden. 

Was aber ihre eignen Ansichten anlangt, so fordern 
Schmid und Meier wieder ein Mitwirken der zur Gesetz- 
gebung bererechtigten Factoren, ") und zwar versucht speciell 
letzterer diesen Satz aus der deutschen Rechtsentwicklung imd 
unter Bezugnahme auf die Autonomie zu begründen. Das 
Subject der Rechts bildung sei bei beiden Formen — Gresetz 
und Gewohnheitsrecht — dasselbe, entweder die Staatsgewalt 
oder autonome Kreise und Genossenschaften, und auf ein 
solches zur Rechtsbildung legitimirtes Subject müssen sich — 



15) Aaf Beseler's obengeDanntes Buch und die dagegen gerichteten 
Angriffe Puchta's und Andrer ist in der folgenden Abhandlung zurUck- 
sukommen. 

16) Theorie und Methodik des bürgerl. Rechts. 1848. S. 212 flg. 

17) Die Rechtsbildung in Staat und Kirche. 1861. S. 8—17. 23—37 

18) Das Gewohnheitsrecht auf dem Gebiete der Verwaltung. 1868. 
8. 28—68. 

19) Wenn Kierulff, S. 18. den stillschweigenden Willen der Ge- 
setzgebung als Urquelle der practischen Kraft des Gewohnheitsrechts 
bezeichnet, so geschieht dies in ganz anderer Weise, etwa indemSinn, 
in welchem auch Stahl, a. a. 0. S. 191. (§ 14) sagt: der Gesetzgeber 
ist, insofern er sie verbieten könnte und nicht verbietet, immerhin Ur- 
sache, aber nur negative, nicht positive Ursache der Gewohnheit. 
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nach Meier's Ansicht — alle wirklichen Gewohnheitsrechte 
zurückfuhren lassen« 

Lüders dagegen geht davon aus, dass „die einzelnen 
Staatsmitglieder'^ die Organe für die Bildung des Ge- 
wohnheitsrechts sind, d. h. in der jetzigen Periode der Hechts- 
entwicklung, wo der Staat wirklich als juristische Person gilt. 

Die Handlungen der Einzelnen documentiren die Existenz 
eines Bechtssatzes, wenn die Urheber der Handlungen sich 
von einem Rechtssatze beherrscht gedacht oder gefühlt haben 
— abgesehn übrigens ganz von den irrelevanten Veran- 
lassungen und Beeinflussungen ihres Handelns, als da sind 
nationale Anschauungen, Lebensverhältnisse, Bedürfnisse u.8. w* 

Die Legitimation der einzelnen Staatsmitglieder zu solcher 
Hervorbringung von Rechtsnormen findet er aber darin, 
dass sie eben Mitglieder des Staats, der juristischen Person, 
und unter ihrer Herrschaft gerade zur gemeinsamen Ver- 
folgung der staatlichen Zwecke vereinigt sind. (S. 53.) 

Nach dieser Zusammenstellung der neueren Ansichten 
kann ich mich nunmehr zur Enwicklung der eignen Auffassung 
wenden. 

Doch werde ich dabei auf die letztgenannten drei Schrift- 
steller nur in unterg^rdneter Weise Rücksicht nehmen, denn 
ihre Angriffe gegen die Methode der historischen Schule sind 
bereits in § 1 in Betracht gezogen und soweit möglich ver^ 
werthet. Ihre eignen Ansichten aber hoffe ich, soweit nicht 
die Begründung schon an sich ganz haltlos erscheint (so 
Lüders, S. 53.), durch die Gesammtheit meiner Ausfuhrungen 
hinreichend zu widerlegen*®) 

Es sind sonach wesentlich nur die oben über die Bechts- 
überzeugung und ihr Verhältniss zu der Uebung aufgestellten 
drei Ansichten, .denen jetzt noch die Stahl'sche hinzuzufügen 
ist, im Folgenden zu berücksichtigen. 

Dabei werde ich, indem ich das Verhältniss des Ge- 



20) Gegen Meier vgl. Regelsberger, Erit. V. J. Sehr. IV. S. 
321—48. und von Scbeurl in Dove's Zeitschrift für Eirchenrecht 
Band HI, S. 55—68. 
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wohnfaeitarecbtci zum Gesetze einstweilen ganz unberührt 
lasse, wie ich es auch bisher gethan habe, zunächst die 
Bechtsüberzeugung und die Gewohnheit an sich, das heisst 
die Bedeutung und Kraft jeder einzelnen, abgesehen von der 
andern, der Prüfung unterziehn, um dann auf dem so ge- 
wonnenen festen Boden das verwickelte Ineinandergreifen 
Beider mit Sicherheit erfassen zu können. 

§4. 
Die flremelnsanie Rechtsüberzeii^iuigr. 

« 

Der historischen Schule ist die gemeinsame vom Volks- 
geist erzeugte Rechtsüberzeugung die Grundlage nicht nur 
des (Gewohnheitsrechts, sondern alles geltenden Bechts; und 
ich habe daher, obwohl sie erst an dieser Stelle in umfassen- 
der Weise besprochen werden kann, schon in jedem einzelnen 
der vorhergehenden Paragraphen Veranlassung nehmen müssen, 
diese Lehre zu berühren. 

Im ersten Paragraphen gleich war es geboten, auf die 
Grundlage der ganzen Theorie der historischen Schule ein- 
zugehn, um zu prüfen, ob darauf, d. h. also auf dem Volks- 
geist und der von ihm erzeugten gemeinsamen Rechtsüber- 
zeugung die theoretisch wichtigste Lehre des ganzen Rechts, 
die Lehre von den Rechtsquellen überhaupt aufzubauen — 
und um dann zu finden, dass von diesem Ausgangspuncte 
aus die gesuchte Lehre nicht zu construiren sei. 

In der Entwicklung des Gesetzesbegriffs war sodann 
auch wieder auf die Bedeutung der gemeinsamen Bechtsüber- 
zeugung eben für jene Begriffsbestimmung einzugehn, weil 
die historische Schule hier in consequenter Fortentwicklung 
ihres Grundgedankens das Gesetz als fingirte Rechtsüber- 
zeugung definirte. Denn nur auf diese Weise, durch Fiction*) 



1) Bö blau, a. a. 0. § 43 und Excurs auf S. 278—279 erkennt 
die Mangelhaftigkeit dieser Begründungsweise in vollem Masse. Allein 
indem er nun der Wirklichkeit ihr Recht geben will, dabei aber doch 
auf dem allgemeinen Standpunct der historischen Schule stehn bleibt 
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konnte in die der Wirklichkeit durchaus nicht entsprechende 
Theorie, dass jeder einzelne Rechtssatz auf Bechtsüberzeu- 
gung beruhe, das Gesetz eingefügt werden. 

Bei dem ersten Puncte galt es, dieUnhaltbarkeitder gegneri- 
schen Lehre direct nachzuweisen, hier aber bot sich ein weiterer 
Beleg für diese Unhaltbarkeit in den mit der Wirklichkeit 
absolut widerstreitenden, und deshalb nur durch Fiction^ 
d. h. eigentlich nicht zu beseitigenden Consequenzen jener 
Theorie. 

In beiden Beziehungen aber glaube ich das Erforder- 
liche bereits bemerkt zu haben, und indem ich es als erwiesen 
ansehe, dass die gemeinsame Ueberzeugung von der 
historischen Schule zur Grundlage alles geltenden 
Kechts, d. h. der einzelnen geltenden Bechtssätze') mit 
Unrecht gemacht worden ist, beschränke ich mich nunmehr 
auf die Untersuchung der Fragen, ob sie überhaupt als 
Bechtsquelle anzuerkennen ist, und eventuell, in welchem 
Umfange dies zu geschehen hat. Und zwar wird dieser 
Paragraph; wie bereits bemerkt, die Geltungskraft der 
gemeinsamen Bechtsüberzeugung zunächst nur be- 
züglich derjenigen Bechtsgebiete der Prüfung unter- 
werfen, auf denen weder gewohnheitsrechtliche, noch 
gesetzliche Begelun]g vorliegt. Ihre CoUision mit dem 
Herkommen wird in dem folgenden Paragraphen, die mit 
dem Gesetze im § 7 eingehend erörtert werden. 

Die im vorigen Paragraphen gegebene Zusammenstellung 
der Ansichten hat das Besultat ergeben, dass nur sehr wenige 



(Recht = Bechtsüberzeagung), kommt er zudem schon oben (§ 2 
Anm. 6.) als sprachlich und sachlich verwerflich bezeichneten Resultate, 
dass Gesetz nicht eine Art des Rechts, vielmehr gar kein Recht 
sei. Auch dieser Versuch zeigt die Nothwendigkeit, die Basis der 
historischen Schule aufzugeben. Vgl. auch § 2. Anm. 4. 

2) Dass die verbindliche Kraft der Gesetze an sich allerdings auf 
der allgemeinen Rechtsüberzeugung beruht, ist bereits oben bemerkt 
worden. (§ 2. Text zwischen Anm. 3 und 4.) Ich wiederhole aber hier 
diese Bemerkung, um stets wiederkehrenden Verwechslungen vorzu- 
beugen. 
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Schriftsteller (Thöl, Gerb er, Stobbe) die eigentliche Lehre 
der historischen Schule von der Geltungskraft der gemein- 
samen Rechtsüberzeugung heute noch vertheidigen. Die 
herrschende Ansicht leugnet die Geltung, wenn nicht 
eine Uebung derselben hinzukommt. 

Der einzige Grund indessen, der gegen die historische 
Schule bisher geltend gemacht ist, die angebliche Positivität 
alles Rechts, ist durchaus irrig, wie ich bereits oben in § 1. 
(Anm. 7) gezeigt zu haben hoffe. 

Und es scheint demnach, als ob nun die Richtigkeit der 
alten Ldire wieder anerkannt werden könnte. 

Allein es sind andere Gründe vorhanden, welche von 
einem ganz verschiedenen Gesichtspuncte aus die Theorie 
der historischen Schule als unhaltbar erscheinen lassen. Diese 
Gründe sind zunächst zu entwickeln, hernach aber ist zu 
uütersuchen, ob nicht der Rechtssatz von der Geltungskraft 
der gemeinsamen Rechtsüberzeugung als solcher auf einem 
andern Wege zu begründen ist — wie ich allerdings glaube 
annehmen zu müssen. 

Die Puchta-Savigny'sche Begründung des Rechts 
der Rechtflüberzeugung geht, wie im vorigen Paragraphen 
ausgeführt ist, kurz dahin, dass sie Werk des Volksgeists 
sei und deshalb Geltungskraft habe. 

Allein die gegen sie vorgebrachten Gründe (§ 3. Anm. 7.) 
lassen diese Auffassung als irrig erscheinen. 

An sich schon ist das Wort „Volksgeist" wenig geeignet, 
klare Vorstellungen über den eigentlichen Grund der Geltung 
zu erwecken. 

Ferner würde die bei particulären Rechtsbildimgen stets 
erforderliche Feststellung, dass in der Rechtsüberzeugung 
irgend eines concreten Kreises wirklich das Werk eines Volks- 
geistes zu erkennen, die erheblichsten Schwierigkeiten herbei- 
führen, welche keineswegs schon dadurch gelöst sind, dass 
man den Begriff von „organischen" Abzweigungen des Volks 
aufstellt. 

Auch würde die Annahme, dass die tausendfältig ver- 
schiedenartigen Rechtsbildungen in Peutschland über Nachbar^ 



§ 4. Die gemeinsame Rechtsüberzeugung. 41 

recht, eheliches Güterrecht u. s. w. ebenso vielen nationalen 
Volksgeistem ihr Entstehen verdanken, eine wahrhaft aben- 
teuerliche sein. 

Diese Ansicht verkennt offenbar, dass der Gang und die 
Entwicklung der Bechtsüberzeugung, wenn sie auch im Gan- 
zen und Grossen, in den Principien der Gestaltung oft das 
Gepräge eines bestimmten nationalen Geistes trägt, in den 
Einzelheiten doch von den verschiedensten Einflüssen, z. B. 
dem Beispiel Einzelner und der Nachahmung der Uebrigen, 
dem Zufall und fremden Gewalten, concreten Bedürfnissen 
und andern äusseren Factoren bestimmt wird. 

Von ganz besonderm Gewichte aber ist endlich die That- 
sache, dass die Puchta'sche Theorie mit der Wirklichkeit 
nicht in Einklang steht. Puchta vermag die auf dem Boden 
des Kirchenrechts sich vollziehende Bechtsbildung nur durch 
unhaltbare, verkünstelte Fictionen zu erklären,') und seine 
Lehre, die hiemach nicht nur unklar, sondern auch unge- 
nügend erscheint, ist deshalb völlig aufzugeben. Die gemein- 
same Bechtsüberzeugung beruht nicht wesentlich auf dem 
Volksgeiste, aus diesem kann daher ihre allgemeine Geltungs- 
kraft nicht deducirt werden. ♦ 

Bevor ich nun aber eine Entwicklung der Gründe versuche, 
welche mir für die Annahme einer V erpflichtungskraft der gemein- 
samen Bechtsüberzeugung entscheidend zu sein scheinen, halte 
ich es für geboten, über die Bedeutung der Worte: ;,gemeinsame 
Bechtsüberzeugung^ einige Bemerkungen vorauszuschicken. 

Ihre Unbestimmtheit und Dehnbarkeit braucht zunächst 
kaum besonders hervorgehoben zu werden, und da diejenigen 
Fälle, in denen die wirklich allgemeine Bechtsüberzeugung 
des ganzen überhaupt denkfähigen Volks sich ftir einen Bechts- 
satz ausspricht — wie dies zweifellos der Fall ist bei den 
öfter genannten Bechtssätzen der allgemeinen Verbindlichkeit 
der Gesetze und der beschränkten Geltungskraft der Gerichts- 



3) Den Nachweis hat in überzeugender Weise v. Scheurl a.a.O. 
geliefert. Vgl. auch Bluhme, und die andern § 8. Anm. 7. citirten 
ScliriftsteUer. 
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urtheile — in Wirklichkeit äusserst selten sind, so lautet in 
den bei Weitem meisten Fall^i die Frage dahin: welche der 
verschiedenen Rechtsansichten ist als die in Wahrheit ge- 
meinsame anzusehen, d.. h. zu fingiren? 

Unsere Schriftsteller verstehen auch, g^iau betrachtet^ 
unter der gemeinsamen Bechtsüberzeugung wirklich meistens 
oder doch sehr oft nur diese fingirte. Es ergiebt sich dies 
namentlich aus der Art und Weise, in welcher sie die alt* 
deutschen Schöffengerichte als Organ eben dieser gemeinsamen 
Ueberzeugung auffassen. 

Zu allen Zeiten, namentlich aber in Perioden, in denen 
zahli^eiche neue Lebensverhältnisse sich bilden, grosse materielle 
und öconomische Umgestaltungen sich vollziehen, mit einem 
Worte: ein neues Zeitalter zu tagen beginnt, wird es sich 
häufig ereignen, dass die Bechtsanschauungen, auch schon 
in kleineren Kreisen; erheblich auseinandergehen. Die Jungen 
und die Alten, die Beichen und die Armen, die Landbauer 
und die Handeltreibendaa, alle werden mit ihren Bechtsüber^ 
Zeugungen in zahlreichen Puncten von einander abweichen. 
Welche Stellung aber hat nun der Bichter^ und wie soll er 
aus diesen widerstreitenden Ansichten heraus die ihrer Idee 
nach gemeinsame herausfinden? Steht er über allen jenen 
divergirenden Anschauungen, unparteiisch und befähigt, der 
wahren Volksüberzeugung Ausdruck zu geben? 

Man sieht leicht, dass dies nicht der Fall ist, und dass 
der Bichter in Wirklichkeit nur seine Ansicht von dem, was 
alle als Bechtsüberzeugung verständiger Weise anerkennen 
müssten, verkündet. 

Die Unterscheidung zwischen denjenigen Urtheilen,» die 
er aus der Natur der Sache, und denen, welche er aus der 
gemeinsamen Bechtsüberzeugung schöpft, ist sonach regel- 
mässig sehr schwer. 

Und da andrerseits der Nachweis des Bestehens einer Bechts- 
überzeugung, die in Wirklichkeit mehr Elemente wahrer Gemein- 
schaftlichkeit enthält, als die vom Bichter gehegte in sich birgt, 
wohl fast unmöglich, jedenfalls ungemein schwierig ist, so leuchtet 
es ein, dass die Existenz eines Organs, welches mit der Wirkungs- 
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kraft authentischer Declaration bekundet, was als gemeinschaft- 
liche Rechtsäberzeugung anzusehen ist, für die hier besprochene 
Bechtsquelle dieselbe wesentliche Bedeutung hat, welche ihr 
in § 1 für die dort behandelte Kechtsquelle der subjectiven 
Vernunft oder der Natur der Sache vindicirt worden ist.*) 

Die vorstehend gegebenen Beinerkungen sind auch für 
die alten Schöffengerichte völlig zutreffend, und es ist sonach 
klar, dass man unter der gemeinsamen Rechtsüberzeugung, 
aus der sie geschöpft haben sollen, eben nur jene fingirte, 
gewissermassen ideale gemeinsame Ueberzeugung verstehen darf. 

Wenn man aber nun in Folge dieser Unbestimmtheit 
des Begriffs der hier besprochenen Rechtsquelle alle Geltungs- 
kraft absprechen und die Natur der Sache allein noch an- 
erkennen wollte, so würde man entschieden über das Ziel 
weit hinausgehen. 

Es giebt eine Anzahl gemeinsamer Rechtsüberzeugtingen, 
deren Existenz der Richter verständiger Weise nicht ignoriren 
darf, welche er vielmehr unter Zurückhaltung seiner eignen 
Anschauung seinem Urtheile zu Grunde legen muss/) 

Eine sichere Begrenzung ihrer Geltungskraft ist aber 
nur dann möglich, wenn die Natur und der Grund solcher 
Abweichungen der subjectiven Ansicht des Richters von 
der gemeinsamen Rechtsüberzeugung des Volks oder eines 
Theils desselben vorher untersucht wird. 

Zur Zeit der Existenz der altdeutschen Schöffengerichte 
war eine solche Untersuchung freilich kaum erforderlich. 
Die Urtheilfinder standen regelmässig auf gleichem Boden 
mit den Recht Suchenden und bei der geringen Entwicklung 

4) Die Nothwendigkeit eines solchen Organs erkennt auch Bohl au, 
a. a. 0. S. 273 an. Er irrt aber darin, dass er den heutigen Gerichten 
die Eigenschaft, ein solches Organ zu sein, abspricht. Vgl. § 1. 
Anm. 11. 

6) Für die Annahme dar Existenz solcher Ueberzeugungen ist nach 
dem bereits Ausgeführten natürlich meistens lediglich ein gewisses sub- 
jectives, nicht genau beweisbares Ueberzeugtsein entscheidend. Die 
Garantie für das richtige Auffassen derartiger Rechtsüberzeugungen 
und Anschauungen liegt eben zum grössten Thell in der Persönlichkeit 
der Urtheilfinder. 
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besonderer Studien und Bildung ergriff jede Bewegung die 
einzelnen Gemeindeglieder wesentlich in derselben Weise. 
Ganz anders aber jetzt. 

1. Denn einmal lockern der mit Zunahme der Cultur 
stets wachsende Subjectivismus, und die speciellen Studien 
und Beschäftigungen der Studirten — zu denen ja, abgesehn 
von Beisitzern der Handelsgerichte , alle Richter jetzt ge- 
hören — den geistigen Zusammenhang zwischen den Urtheilem 
und ganzen Classen der Becht Suchenden, und andrerseits 
ging längst mit der abnehmenden Pietät vor dem Allen Ge- 
meinsamen und Hergebrachten zugleich ein starkes Moment 
für eine gemeinschaftliche Ausbildung der Anschauungen und 
Begriffe verloren. 

2. Wichtiger aber noch als dies Zunehmen des Sub- 
jectivismus ist die durch die Reception der fremden Rechte 
wesentlich beförderte Ausbildung eines besondem Juristen- 
standes* Denn nun scheidet sich als principiell verschieden 
die auf dem ungeschulten Rechtsgefühl beruhende Anschauung 
des Laien von der auf Uebung und Studium basirten, mit 
scharf begrenzten und bestimmten Begrifibn verstandesmässig 
und methodisch die Erscheinungen zergliedernden Rechts- 
auffassung des Juristen^ bei dem wir im Gegensatz zu der 
mehr instinctiven unbewussten Gestaltung der Verhältnisse^ 
wie der Laie sie übt, einen planmässigen bewussten Aufbau 
der Rechtsordnung finden. 

3. Schon diese beiden Momente würden den heutigen 
rechtsgelehrten Richtern eine ganz andre Stellung geben^ als 
die mittelalterlichen Schöffen sie hatten. Nun kommt aber 
noch als weiteres, sehr folgenreiches und die. Stellung der 
Richter zu den Recht Suchenden völlig veränderndes Moment 
die ganz veränderte Competenz hinzu. Unsre heutigen Ge- 
richte, namentlich die letzter Instanz haben ein, territorial 
sowohl ab in Bezug auf die ihnen unterworfenen Personen, 
geradezu in seinen Einzelheiten unübersehbares Gebiet. Die 
besondem Bedürfhisse und Neigungen, Anschauungen und 
Richtungen der einzelnen Landschaften oder Berufskreise, 
die zahllosen Verschiedenheiten und Abweichungen der eia- 
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zelnen Gebietstheile von einander in Recht, Sitte und Ge- 
wohnheit können dem modernen Richter gar nicht gegen- 
wärtig sein, er muss sich vielmehr, vorkommden Falls, in 
alle diese Details erst künstlich hineindenken, und so sind, 
wenn nicht schon aus den beiden ersten Gründen Differenzen 
zwischen der Bechtsüberzeugung des einzelnen Richters und 
und derjenigen der Interessenten hervortreten, in Folge des 
letztgenannten dritten Grundes derartige Conflicte völlig im- 
vermeidlich. 

Was nun aber die Lösung derselben anbelangt, so wird, 
wenn die Differenz auf einem der ersten beiden Gründe be- 
ruht, principiell ein Ignoriren der eignen Rechtsüberzeugung 
zu Gunsten der, von der Gesammtheit der Laien oder der 
Andersdenkenden gehegten Auffassung nicht wohl ver- 
langt werden können. Denn der Richter soll, wo ihn positives 
Recht nicht bindet, nach seiner gewissenhaften Ueberzeugung 
Recht sprechen. Die seiner Ansicht nach fehlerhaft gebildete 
Auffassung der Laienwelt kann ihm demnach unmöglich als 
Richtschnur aufgedrungen werden.*) Nur mag er sich jedes 
Mal im Fall eines solchen Conflicts wiederholt die Frage 
vorlegen, ob nicht etwa auf seiner Seite die Schuld eines 
solchen Zwiespalts, einer solchen ungesunden Störung liegt. 
Denn in irgend einer Weise ist dann stets eine krankhafte 
Verwirrung des naturgemässen Zustandes vorhanden, in 
wdchem die Gerechtigkeitspflege im Einklänge mit der all- 
gemeinen Ansicht der bessern Mehrheit des Volks stehnmuss.^) 

Auch hat der Jurist im Fall eines derartigen Conflicts 
sorgfältig zu beachten, ob nicht dessen Grund in den oben 
unter 3. genannten Verhältnissen liegt, da sich alsdann die 
Sachlage völlig anders gestaltet. 

Denn überall, wo die Rechtsüberzeugung der, an einem 
seiner Art nach oder sonst irgendwie bestimmten Lebens- 



6) So waren denn ihrer Zeit auch die römisch gebildeten deutschen 
Juristen an sich formell in ihrem Recht, wenn sie lediglich ihrer Ueber- 
zeugung von der Geltung des römischen Bechts folgten. 

7) Jordan^ Archiv f&r civ. Praxis. 8, S. 208. 
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verhättniss Betbeiligten in Frage kommt» wo es sich um 
AnschauungeQy Bedürfnisse und Triebe der zunächst In- 
teressirten handelt, namentlich also, doch nicht ausschliesslich 
.auf dem Gebiete der sogenannten particulären Rechtsbildung 
wird der verständig erwägende Jurist sich der Einsicht nicht 
veirschliessen können^ dass hier die Bec^itstiberzeugung 
des Einaelnen hinter derjenigen der Interessenten zurück- 
stahn muss, so dass also diese, indem nunmehr unmittelbar 
aus ihr heraus die anzuwendenden Bechtssätze gesacht und 
entnommen w^den, ab wahre Bechtsquelle ersehet 
Die Gründe aber hierfür sind folgende: 

1. Das Becht hat die Aufgabe, die äussern Lebens^ 
Verhältnisse und Beziehungen der Menschen zu einander zu 
ordnen und zu r^eln, und zwar so viel möglich in einer solchen 
Weise, <kss die äussere Ordnung den ihr unterworfenen Ver- 
hältnissen angemessen und adäquat ist, gewissermassen nur 
die bereits immanente Ordnung zur Erscheinung gebracht 
wird. Diese gleichsam den Dingen schon eingebome, alle 
Sdten und Beziehungen berücksichtigende, allen Bedürfnissen 
Rechnung tragende Regelung lebt aber wenigstens bis zu 
einem gewissen Grade schon greifbar in der Rechtsübers&eu- 
gung der Betheiligten. Ihre Benutzung bietet also die sicherste 
Garantie, dass jedes Verhältniss dem ihm innewohnenden 
Gesetze unterworfen wird, und der Richter, der hienach 
handelt, fasst auf dem grossen Prindp, an dessen Verzerrung 
unser deutsches Leben im Mittelalter erkrankt ist, dessen 
gesunde Durchführung aber eine der Hauptaufgaben unserer 
Zeit bildet.'') 

2. die Gewinnung des zu findenden Rechts aus der ge- 
meinsamen Rechtsüberzeugung der Betheiligten sichert weiter 
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d) Man yntd vielleicht diese Deduction unnöthig neime.ii, da ja 
particul&res Becht stets als dem gemeinen vorhergehend anerkannt ge- 
wesen. Der Gegensatz zwischen der subjectiven Bechtsüberzeugung 
und der gemeinsamen Bechtsüberzengung der Betheiligten ist indessen 
einerseits ein etwas andrer, als der vom gemeinen nnd particulären 
Becht, und andererseits hoffe ich gerade dem Vorrang des besondern 
Bechts eine allgemeinere Grundlage gegeben zu haben* 
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auchdieStetigkeitderGerechtigkeitspflegeyeinleiderilichtimmer 
genügend erkanntes, aber sehr wichtiges Erfordemiss, (vgl. §5) 
und verhindert ein Auseinandergehn der Volksüberzeugung^ 
welches stets von den schlimmsten Folgen sein muss. 

3. Endlich ist noch für das in Bezug auf Gdtung der 
gemeinsamen Kechtsüberzeugung wichtigste Gebiet, das des 
Privatrechts die Erwägung von wesentlicher Bedeutung^ dass 
Uer der Wille der Interessenten regelmässig der für die Ge- 
staltung der Dinge allein entscheidende ist; denn hienach ist 
es nur consequent, in den Fallen; .wo eine Willensäusserung 
der Interessenten fehlt, in deren Geist und Sinn die Ver- 
hältnisse zu regeln, und es entspricht gewiss nur einer natür- 
lichen, sachgemässen Auffassung der Dinge, wenn der Iticfater 
nicht nach seinem subjectiven Fürgutbefinden, vielmehr in 
solcher Weise Becht spricht, wie die Parteien, wenn sie nicht 
eben streitende Parteien wären, oder andre Männer aus den- 
selben Verhaltnissen des Kecht finden würden. 

Diese Erwägungen, die^ allerdings rein verstandesmässiger 
Art sind und sich von dem mystischen Spiel mit den persönlich 
wirkenden Volksgeistem sehr entfernt halten, scheinen mir 
immerhin geeignet, die Auffassung der gemeinsamen Kechts- 
überzeugung der Betheiligten als Eechtaquelle in dem oben 
(S. 39.) naher beschriebenen subsidiärem Sinne zu begründen. 
Aber auch in dieser Beschränktheit muss sie an Bedeutung und 
Glanz des Auftretens weit hinter der Puchta'sdben Volks- 
überzeugung zurückstehn. Doch wird diese Bescheidenheit 
nur eine Tugend sein, wenn sie in Wahrheit das leistet; was 
sie zu leisten vorgiebt. » 

Ihre Leistungsfähigkeit ist nun aber, wie ich gar nicht 
verkenne, eine etwas prekäre. Schon der Kreis, in dem sie 
lebt, der Boden, dem sie entspringt, die Betheiligten, die 
Interessenten — hat wenig Greif- imd Fassbares, und da 
eigentlich nur im Privat- •und vielleicht Kirchenrecht dieser 
Kreis sich wenigstens einigermassen begrenzen lässt, so 
wird sie im Wesentlichen auch nur hier eine Bedeutung er- 
langen können, während im Staats-, Criminal- und Prooes»- 
recht wohl allgemeine Strömungen, selten aber einfaeitlidi 
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ausgebildete Ueberzeuguiigeii der Gresammtheit derBetheiligten 
hervortreten werd^i. 

Weiter ist auch der Begriff der Bechtsüberzeugung 
selbst von sehr zweifelhafter Klarheit und ich gebrauche ihn 
nur, weil er hergebracht ist und ein andres, den verschieden- 
artigen Verhältnissen Bechnui^g tragendes Wort schwer 
auffindbar ist. Beseler'sy von ThöP) freilich arg getadelter, 
Ausdruck: Bechtsanschauung scheint sich seiner grossem 
Dehnbarkeit wegen mehr zu empfehlen, doch ist das Wort 
überhaupt von geringerer Bedeutung, wenn nur genügend 
klar gelegt wird, was der Schriftsteller mit dem Worte hat 
sagen wollen. Und dazu werden diese Bemerkungen ge- 
nügen. 

„Ueberzeugung^ weist an sich auf eine bestimmt ausge- 
prägte Ansicht, auf ein bewusstes Denken hin. Beides 
aber wird hier gerade selten vorhanden, und die Art der 
Bildung der Bechtsanschauung oft eine mehr durch das 
Gefühl und, wenn ich so sagen «oll, einen gewissen Bechts- 
instinct vermittelte sein, und so spricht selbst Puchta ein- 
mal (Inst. § 13) in einer an sich freilich widerspruchsvollen 
Weise von einer bewusstlosen Bechtsüberzeugung. 

Indem so das Bechtsgeftihl der Betheiligten oft nur die 
einzuschlagende Bichtung im Allgemeinen anweist, die Ge- 
staltung der Einzelheiten aber dem Bichter überlassen bleibt, 
scheint der Werth dieser Bechtsquelle auch nach dieser Seite 
hin nicht eben besonders gross zu sein. 

Man muss sich aber doch wohl vor Unterschä.tzung 
hüten, denn auch schon die Gewinnung eines den Verhält- 
nissen angemessenen Grundgedankens ist, besonders in den 
Gebieten des gemeinen Bechts, in denen so leicht uinpassender 
Weise römisches Becht eindringt, von nicht imerheblicher 



9) Yolksrecht, Juristenrecht u. s. w. 1846. S. VlI. Th 51 scheint freilich 
der Bechtsüberzeugung auch nur insoweit Bedeutung für die Bechts- 
bildung einzuräumen, als ausgeprägte Bechtssätze aus ihr entnommen 
werden können. Einleitung in das deutsche Priyatrecht, § 52> Anm. 3« 
Tgl. aber unten, und besonders § 5, Anm. 17. 
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Bedeutung. Ein Beispiel wird dies erläutern. Nach Ablösung 
des Meierverbandes hat der auflieiratende Wirth offenbar 
eine ganz andere Stellung zum Bauerngut, als sie der frühere 
Meier hatte, der formlich mit dem Gute bemeiert und dadurch 
alleiniger Dispositionsberechtigter wurde, mit völligem Ausr 
schluss seiner Frau, von der das Gut herkam. Wenn nun 

— wie dies in Hannover der Fall ist — eine gesetzliehe 
Begulirung der ehemännlichen Rechte nicht vorliegt und die 
Ehestiftung dieselbe nicht präcisirt, nach welchem Becht soll 
diese Seile des ehelichen Güterrechts alsdann geregelt wer- 
den? Meiner Ansicht nach allein nach dem in der Bechts- 
anschauung der Betheiligten hervortretenden Rechtl Denn 
hieraus sind wenigstens so viel Momente zu gewinnen, 
dass die einzuschlagende Richtung und der Inhalt der ge- 
suchten Rechtsnormen im AUgemeinen dem Richter zur An- 
schaumig kommen müssen. 

Will man aber diese Rechtsquelle nicht anerkennen, so 
wird man bei dem Nichtvorhandensein eines gemeinrechtlichen 
Systems des deutschen ehelichen Güterrechts in der That. ' 

— wie denn Beispiele aus der Rechtsprechung hannoverscher 
Gerichte bereits vorliegen — schliesslich gar dahin kommen, 
diese Verhältnisse, die noch nie dem römischen Dotabrechte 
unterworfen waren, ihm jetzt in der zwölften Stunde seiner 
Geltung noch zu unterwerfen, obwohl es in keinem Punkte 
mit den realen Bedürfnissen und Verhältnissen harmonirt. 

Derartige Beispiele lassen sich leicht, namentlich aus 
dem bäuerlichen Recht, mehrere anführen. Dieses Eine mag 
hier aber genügen, um die practische Bedeutung dieser Rechts- 
quelle darzuthun, trotz ihrer'Unbestimmtheit und Unklarheit. 

In Fällen, wie der eben erwähnte, verliert die gemein- 
same Rechtsüberzeugung allerdings in gewisser Weise die 
eigentliche Natur einer Rechtsquelle, indem unmittelbar an»* 
wendbare Rechtssätze gar nicht aus ihr entnommen werden, 
und tritt in die bescheidene Stellung eines bei der Rechts- 
findung aus der Natur der Sache neben vielen andern zu berück- 
sichtig^iden Momentes. Eine genaue Grenzregulirung zwischen 
diesem und dem andern allerdings principiell verschiedenen 
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Foll^ in welohem die gemeinsame Rechtsüberzeugung wirklieh 
sofort anwendbare Rechtssätze producirt, seheint indessen 
weder nothwendig, noA ausführbar. Ihre concvele Bedeutung 
ist in jedleni einzelnen Fall eben vom Richter zu ermitteln 
und festzusetzen. 

•i Die gemeinsame Rechtsäberzeugung ist bisher nur lanr 
ZttSftmmenbang mit der subjeetiven Vernunft deS' Riebters 
betrachtet wbtrden, welcher als ihr Organ sie in die Aussen- 
#eit hineinführt und darin bis zu einem gewissen Grade 
w^gsteos objeotivirt 

Es giebt indessen noch einen anderen Weg^ auf dem 
sie ab die Aeusserliehkeit treten kann: die Ueboag«. Und 
gerade die Betrachtung ihres Verhältnisses zu dieser ist na^ 
zugsweiee ge^gnet^ ihre Bedeutung für die Reehtsbildung i» 
YOlIem Masse klar sn stellen. Es wird daher die- Aufgabe^ 
der folgenden Darstellung sein müssen nach einer kiüvsen 
Erörtefung des Wesensi uüid der Bedeutung des Gewohnheit 
a&' sieh, ihore gegenseitigen Beziehungen zu einander dar- 
^egeii***^) 

§5. 
€(ewolinheit und Herkommen. 

Den rechtfertigenden Grund für die Geltung des Gewöhn- 



10) Auf d^e Bedeutong des sog. Jaris.tenrechts, soweit dasselbe 
lediglich auf die gemeinsame Bechtsüberzeugung der Jurist^ 
(^gtrtlnde« vdtd, glaube ich nach dem hier Ausgeführten nicht speciell 
eiBgfhfta nu müssen. Sie ist stets unverbindlich) sobald die Betheiligten, 
oder, ifV^oCe^n die Juristen Mitbetheiligte sind, das Gros der Bethei- 
ligten von. ihr nichts weiss. Der einzelne Richter ist insoweit lediglich 
auf seine eigne Rechtsüberzeugung hingewiesen, zu deren Gewinnung 
er allerdings die gemeine Meinung und ihr bloses Vorhandensein be- 
nutzen ma^, so weit er dies will. Ein Juri&tenrecht also, dasäncbTon. 
der} Rechtsübereeugun^ der Betheiligteii abweichen könnte^ existirt nicht, 
u|^.Buf!<'hta. macht sich arger Yerdrehi^ng der Sachlage schuldige wenn 
er von €|inem, von seinen Juristen sece dir enden Volk spricht. (Kritik, 
von Beseler, S. 24, 26.) — . Üeber die Bedeutung des Juristenrechts 
aber, soweit es auf der Uebung beruht, vgl. § 6. Anm. 3. Doch ist eö^ 
gkrit irrig, hier von Jnristenrecht zu sprechen. Die G erichte sind hier die 
Ckci^aae der Rechtsfaaldapg,mögen sie von Juristen oder von Laien benetzt sein. 
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heitsrec^ts bat ausweislich der in § 2 gegebenen Zussiitimen- 
Stellung der Ansichten von den Neueren nur St ahl (und in 
beschränkfer Weise Be^el^r) darin gefundto, das» daii ein- 
mal geübte Recht eben dieser Uebung wegen Geltung habe. 
ADe andern Schriftetefler haben dagegen noch einen auaset» 
halb der Gewohnheit liegenden Gdtungsgrund aufsudi«n zu 
müssen- g^laubt und als solchen baM die gemmsame Beeht»- 
überzeugung, bald die Zustimmung der gesetzgebenden Gt^ 
walty. bald auch die Eigenschaft der liebenden als Staats-* 
mitglieder namhaft gemacht. 

Die folgende Dai-stellung wird sich im Grundgedanken 
der Stahl'schen Auffaissung ansehliessen und nur in einem 
-^ allerdings principiell und practisch gleich bedeutenden — 
Puncte abweichen^ in deir Bestimmung ncUnlich des Verhält- 
nisses der Gewohnhdt und der gen^insamen Kechtsüber^ 
Zeugung zu einander. 

Indem ich aber dän Fall des Gomflicts beider einstweilen 
bei Seite lasse, (vgl. aber unter .III) wende ich mich zunächst 
da^u, die sdbstäiulige Bedeutung des Herkommens als in 
den Gesetzen und im Leben anerhahnt nachzuweisen (untei^ l), 
um dann. (unter II) die innere. Begriindetheit dieser Auffitsaung 
daifzuthun. 

. I. Die MögUchkeit eines Einflusses der Gewohnheit auf 
die Bildung des Rechts erkennten mit Auaiahine Puchta'a 
£ast alle neueren Schriftsteller an, v. Savigny (1, S* 35 — 37) 
fireilich nur in beschränkter Weise, seine Nachfolger jedoch 
ganz allgemein. So sagt z. B., und ganz mit Recht,') Wind- 
scheid (§ 15. Anm« 2. §. 16. Anm. 3); der Macht der That- 
sacbe, welche sich eine längere Zeit hindurch zu behaupten 
im Stande gewesen ist, vermag sich kein menschliches Ge- 
müth zu eniziiehen; was jatxge Zeit gewesen ist^ er- 
sciieint uns blos deswegen, weil es gewesen ist, 
al& Recht. 



l)-ygÜ gegdn v.'SaTigBJ nam^üich.SinteniS) CiyUrecht § S. S 
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Trotzdem bestreiten sie aber, dass das Herkommen an 
p^ch; ßeohtsqoeUe sei. 

. Indessen setzen sie sich hierbei, wie mir scheint, von 
yotohecein in Widerspruch mit ihren eignen Behauptimgen^ 
Denn das Wesen einer ßechtsquelle besteht gerade in der 
ihr !inne wohnenden Kraft, vermöge welcher sie der ihr 
entspringenden Ordnung der Dinge den Gharacter der Bechts- 
Ordnung giebt, und diese Eigenschaft einer Rechtsnorm zu 
gewähren, ist ja nach der Gegner Zugeständniss die lange 
Uebung allerdings im Stande. 

Der von den Gegnern gemachte Versuch ihre Theorie 
mit. den von ihnen selbst nicht bestrittenen und auch 
unbestreitbaren That^achen in Einklang zu bringen, ist 
dann auch durchaus mislungen. Wenn sie sagen, dass die 
lange Uebüng eines Satzes denselben nur um deswillen zu 
einer Rechtsnorm stempele^ weil derselbe nun eben durch 
die Uebung in das gemeinsame Rechtsbewusstsein überge- 
gangen sei, so beruht diese Begründung auf einer Verwechs- 
lung. Denn das lang Geübte gilt nicht deshalb für Recht, 
weil dev specielle Inhalt eben dieses geübten Satzes nunmehr 
i»4as Rechtsbewusstsein des Volks übergegangen ist, sondern 
deshalb, weil die Rechtsüberzeugung allgemein jeder be- 
stehenden Ordnung eben wegen dieses Bestehens Rechts- 
verbindlichkeit zuerkennt. (Vgl. S. 25.) 

Es ist allerdings möglich/ dass ein specieller Satz durch 
längere Uebung seinem Inhalte nach in das Rechtsbewusstsein 
übergeht, aber dies als Regelfall hinzustdlen oder, gar für 
eine nothwendige Voraussetzung eines gültig^ Herkommens 
zu erklären, würde ein^ Todeserklärung vieler allgemein 
als- gültig anerkannten Rechtssätze gleich zu achten sein. 

Es kommt in ProceBsen beim Streite über ein Her- 
kommen — so namentlich bei der Frage, wer bestimmte 
Kirchen- und Schullasten zu tragen, ob sie Personal-^ oder 
Reallast seien u. s. w. — sehr häufig vor, dass Parteien 
\ \ sowohl als Richter darüber, dass das Herkommen herrschen 
^soU, gar nicht zweifelhaft sind, vielmehr nur über den Inhalt 
dieses Herkommens sich in Ungewissheit befinden. Das ein- 



§ 5. Gewohnheit und Herkommen. &3 

mal geübte Recht soll auch ferner gelten, und zwar nur des- 
halb; weil es bislang so geübt worden; das ist den Interes- 
senten unzweifelhaft. Ihre Rechtsüberzeugungen aber, die 
Rechtsanschauungen der übrigen Interessenten und die des 
Gerichts kommen gar nicht in Betracht, (Vgl. indessen unten, 
sub III) Die Thatsache der bisherigen Gewohnheit ist das 
allein Entscheidende. 

Die Theorie der Gegner würde — freilich in argem 
Widerspruch mit den Bedürfnissen und Gewohnheiten der 
Praxis — in allen solchen Fällen, wo nicht die Existenz 
einer dem Inhalte der Gewohnheit entsprechenden Rechts- 
überzeugung nachgewiesen würde, auch die Existenz des 
Gewohnheitsrechts leugnen oder aber die entsprechende Reohts- 
überzeugung als vorhanden fingiren, d. h. sich selbst auf^ 
geben müssen. 

Es lassen sich femer Beispiele anerkannt gültigen Her- 
kommens, in denen eine entsprechende Rechtsäberzeugung 
der Betheiligten zweifellos nicht vorhanden ist, sehr zahl- 
reich anführen. Ich nenne davon nur noch folgende: Be- 
stimmung der Competenz von Behörden, (Verordnung vom 
3. Oct. 1866. Gesetzsammlung für das ehemalige Königreich 
Hannover. S. 603.) Regelung des Dispensationsrechts^ (Zacha- 
riae, Staatsrecht. II. § 163. S. 186. Anm. 13. der 3. Aufl.) 
' die Nöthigung der ohne Staatserlaubniss in Tübingen 
studirenden Würtemberger zur Hinterlegung einer Gaution 
wegen Bezahlung ihrer legalen Schulden in der Universitäts- 
stadt, (v. Mo hl, Würtemb. Staatsrecht. § 10. Anm. 1.) 

die Regelung des Abfahrtsgelds zwischen verschiedenen 
Staaten, (Allg Pr. Landrecht. H. 17. § 146) und verweise im 
Uebrigen namentlich auf die sehr mannig&ch^n {"alle des 
Reichsherkommens. 

Diese Beispide zeigen, glaube ich, zur Genüge, dass im 
Leben anerkannte Fälle gültigen Herkommensexistiren, des- 
sen Inhalt nicht in der Rechtsüberzeugung der Betheiligten 
lebt,*) und dass mithin eine Theorie, welche als Voraussetzungen 



2) Dass die Hereinziehnng der Rechtstlberzeugang in die begrifüich 
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eines gükigen Gewahnheitareehts Uebung und Eecktsüber* 
zeugmig in der angegebenen Weise au&tellt, zunächst in 
Widerspruch tritt mit dem zweifellos bislang geübten Kecht, 
und es ist nur dem Taet der Praxis zuzuschreiben, welche 
diese Consequeidzen der von ibf mk Princip meistens adop* 
tirten Theorie einfach ignorirte, dase jener Widerspruch nicht 
schon in aufiTalliger Weise zu Tage getreten ist. 

Die Irrigkeit jener Theorie ist damit freilich noch nicht 
völlig dargethan. £d bedarf dazu noch 4es positiven Nach^ 
weises, dass die hier vertretene Auffassung, wie sie dem bis- 
her geübten Becht entspricht, so auch durch die in den 
Verhältnissen und Thatsachen liegenden Gründe gefordert 
wird. Dabei ist denn vor allem auch der gemeinsamen 
Beohtsüberzeagung die ihr für die Bildung der Gewohnheit 
zukommende Bedeutung nachzuweisen. 

II. Die Uebung d^r Rechtsnormen erfolgt entweder von den 
an den Keditsverhältiliasen Betheiligtm oder von den Oiiganen 
der öffentlichen (staatlichen^ Gemeinde- u. s. w.) Autorität. 
Erstere ist von ganz besonderer Bedeutung im Privatrecht, 
dagegen von nur seltnem Einfluss auf den übrigen ßechts- 
gebieten, während die Uebung der Behörden, und namentlich 
die der Becht sprechenden, also sowohl der Gerichte als (auf 
dem Gebiete des öffentlichen Rechte) der Verwaltungsbehörden, 
für das ganze Rechtsgebiet sehr bedeutungsvoll erscheint. 

Die Gründe aber, welche eine Autorität des Herkom- 
mens ' rechtfertigen, sind für beide Arten der Rechtsübung 
theilweise verschiedene und bedürfen daher getrennter Dar- 
stellung. 

Des Richters höchste Aufgabe ist die Pflege der Ge- 
rechtigkeit. ' Gerecht ist sein Urtheil aber nicht schon, wenn 
er den einzelnen ihm vorliegenden Fall nach seiner jeweilige^ 
gewissenhaften Ueberzeugung richtig entscheidet, es gehört 



nothwendigen Voraussetzungen des Gewohnheitsrechts den üblichen 
Benennungen (Herkommen, droit coutumier u. s. w.) ebenso wenig ent- 
spricht; als dem oft sehr zufällig entstandenen Inhalt derselben, ist 
auch bereits von Mühlen bruch, I § 38. bemerkt worden. 
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yielmehr wesentlich hinzu, dass das Urtheil über bereits 
einmal entschiedene Puncte wieder die gleiche EntscheidiUi^ 
enthält. Denn alle mit gleichem Maasee izu iae0si9n, iät der Ge- 
rechtigkeit erstes Gebot. Es ist mit andern Worten nicht dann 
schon genug geschehen, wenn der einzelne Urtheils|Mruoh 
subjectiv gerecht ist; er muss auch ob)ectiv gerecht sein. 
Die Beihe der Entscheidungen muss das Bild diner von den 
gleichen Regeln beherrschten Kette darbieten: erst dann 
kann von dem Vorhandensein einer gereehten Bechtsprechung 
mit Fug gesprochen werden. . 

Der Richter setzt sich- sonach, wenn auch von einer 
Rechtskraft der einzelnen Entscheidung im technischen Sinne 
hier nicht die Rede sein kann, in der einmaligen Entschei- 
dung einer Frage zugleich eine Schranke für künftige Ent- 
scheidungen. Das Urtheil über den gegenwärögen Fall 
spricht zugleich immer eine allgemeine auch für die Zukunft 
anzuwendende Norm aus, und der Richter ist bei dem nächsten 
Mal wo sich dieselbe Frage ihm wieder bietet keineswegs 
wieder zu der völlig freien Rechtsfindung berechtigt, die ihm 
bei dem ersten Male frei stand. Die Thatsache der ersten 
Entscheidung verändert vollkommen die Bedeutung der Ent- 
scheidungsgründe, welche sie re integra haben würden.*) 

Dieses Festhalten an den Vorentscheidungen ist um so 
mehr von Nöthen, als das Personal des Richterstandes ein 
stets wechselndes ist, und somit die blos subjective Gerech- 
tigkeit der Entscheidungen nur eine schwache Garantie für 
eine objectiv gleichmässige Entscheidung der Sachen gevVähren 
könnte« 

Es ist denn auch grade in den freiesten Staaten, dem 
alten republicanischen Rom und dem englischen Staatswesen^) 



3) YgL die treffenden Ausführungen in Thöl, Einleitung § 54. 

4) H. J. Stephen, New Commentaries on the laws of England. 2 ed. 
I, S. 47. For the Scale of justice is not intended to waver with every 
new judge^s opinion, but when in any case the law has been solemnly 
declared and determined, what before was uncertain and perhaps in-' 
different, is iiow become a permanent rule, wliich it is not in the breast 
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die Bedeutung der Präcedenzfalle am lebhaftesten anerkannt 
worden. 

In der Wirklichkeit und zumal in unsern deutschen 
Staaten müssen freilich die idealen Anforderungen bedeutend 
herabgestimmt werden. 

Die ßealisirung objectiver Gerechtigkeit ist hier durch 
die vielen, namentlich früher in buntester Mannigfaltigkeit 
existirenden Gerichte und Instanzen, durch das Fehlen eines 
obersten die Verbindung unter den einzelnen Gerichten her- 
stellenden Gerichtshofs und durch manche andere Umstände 
so erschwert worden, dass das Bild der Gerechtigkeitspflege 
von dem hier gewählten Standpunkte der Stätigkeit . der 
Bechtsprechung aus, namentlich in den Ländern des gemeinen 
Bechts, ein nicht sehr erfreuliches ist. In ganz besonders 
hohem Masse muss dies natürlich da der Fall sein^ wo wie 
in der Provinz Hannover jede Organisation zur Herstellung 
einer nach gleichen Grundsätzen vorgehenden Becht- 
sprechung fehlt, so dass nicht nur die Senate jedes Ober- 
gerichts, sondern selbst die des regelmässig in letzter Instanz 
entscheidenden Appellationsgerichts in Celle oft von ver- 
schiedenen, und stets nach der jeweiligen Composition beliebig 
wechselnden Anschauungen über täglich vorkommende Fragen 
ausgehn. Es bedarf keiner Ausführung, wie sehr das An- 
sehen der Gerechtigkeitspflege darunter leiden muss, wenn 
gleiche Fälle in solcher Weise mit verschiedenem Maasse ge- 
messen werden! 

Wenn aber auch bei solchen Einrichtungen eine wirk- 
liche Durchführung des Gedankens der Bealisirung objectiver 
Gerechtigkeit unmöglich erscheint, so darf doch in den be- 
schränkten Kreisen, in denen sie noch möglich ist, der Ver- 
such nicht aufgegeben werden, und insofern sind auch die 
hier gegebenen Betrachtungen nicht ohne unmittelbar prac- 
tische Bedeutung. 

Die bindende Kraft einmal gefällter Entscheidungen, 

of any subsequent jndge to alter or vary from, according to his private 
sentiments. Bezüglich der römischen Praejndicia vgl. v. Beth- 
mann-Hollweg, Proc. II. S. 602. ii. d. d. A. 
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welche nach dem Gesagten an sich schon d«m ersten Urtheile 
zukommt, muss natürlich mit der Zahl der in dem gleichen 
Sinn ergehenden Entscheidungen fortwährend zunehmen und 
erstarken. ' Die dadurch gegebene Begelung der Dinge wird 
eine immer mehr erkennbare und festehende, und jede Ab- 
weichung davon erscheint als die Einführung eines neuen 
Bechts. Dennoch kann es nicht die Absicht sein^ eine absolute, 
nur durch Gesetz zu beseitigende, Verbindlichkeit dieser Vor- 
entscheidungen zu behaupten, vielmehr zwingt grade das 
hier an der Spitze gestellte Princip der objectiven Gerech- 
tigkeit zu der Aufstellung einer wesentlichen Beschränkung 
jener verbindenden Kraft. Ueberall nämlich, wo der Bichter 
die positive Ueberzeugung der Irrigkeit und Ungerechtigkeit 
der ersten Entscheidung gewonnen hat, wird es Pflicht, davon 
künftig abzugehen.^) Denn es kann nie die Consequenz 
zweier ungerechter Entscheidungen sein, dass nun auch die 
dritte wieder ebenso ungerecht abgegeben werden müsste. 
Nur ist vorher genau zu prüfen, ob wirklich die bisherigen 
Entscheidungen ungerecht waren. Ueberall, wo dem Kichter 
die Sache noch zweifelhaft erscheint, überall ferner, wo es 
mehr darauf ankommt, überhaupt nur eine feste Norm statt 
schwankender Ungewissheit zu haben, endlich auch da, wo 
dasbisherGeübtemitdemHeiligenschein des Wohlhergebrachten 
in der allgemeinen Anschauung umgeben worden ist, wird 
der Bichter.auch fernerhin die eigne Ansicht dem Herkom- 
men unterordnen müssen, und nur da wird er neue Bechts- 
grundsätze aufzustellen wagen, wo er sich überzeugt hat, 
dass es nicht nur seine subjective Anschauung von der 
Nützlichkeit einer Aenderung ist, die ihn drängt, sondern 
die Erkenntniss einer wahren Noth wendigkeit. ') 



5) „Ein nachweisbar rechtswidriges Urtheil erzeugt keinen Rechts- 
satz" sagt Thöl a. a. 0. in Uebereinstimmnng mit der englischen Auf- 
fassung: if it be found that the former decision is manifestly absurd 
er nnjust, it is declared, not that such a sentence was a bad law, 
bnt that it is not law. Stephen. S. 48. 

6) Stephen, 1. c. S. 46. A presumption always obtains in favonr 
of an antient and established rule, the reason of which canrK)t at this 
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Mit diesen Beschränkungen abefr hat die Thateache des 
Vorltandenseins von Vorentscheidungen an sieh bindende 
Kraft för d^n Richter^ und das Herkommen ist insofern 
wirkliche Reobtsquelie för ihn. Auch glaube ich die hier 
angeführten Gründe den, von Puchta namentlich gegen 
die Autorität der Gewohnheit erhobenen. Einwänden gegen^ 
übcshr soweit gesichert, dass ich mich eines speciellen Ein- 
gehens auf diese enthalte* 

Die Autorität der Pracedenzfälle wird ausserdem zum 
Theil noch eine Bestärkung durch das Folgende erfahren, 
indem tnanche der nunmehr zu erörternden Beweisgründe für 
die Autorität des untef den Betheiligten herrschenden Her- 
kommens auch für jene nicht ohne unterstützendes Ge- 
wicht sind. 

Zunächst ist hier ein bereits mehrfach erwähnter Grund 
zu nennen, der nämlich, dass in der vielleicht überwiegenden 
Anzahl von Rechtsverhältnissen die Art der Regelung im 
Einzelnen von verschwindend geringer Bedeutung gegen das 
Factum ist, dass überhaupt eine feste Art der Regelung existirt.') 
Eine bestimmte Ordnung der Lebensverhältnisse ist durchaus 
nöthig; die einmal bestehende, mag sie übrigens durch Ein- 
flüsse der beliebigsten Art ausgebildet sein, fernerhin auch 
zu befolgen, ist sonach in allen Fällen der hier fraglichen 
Art unbedingt geboten. 

Die Aufrechterhaltung der bestehenden gewohnheits- 
rechtlichen Ordnung wird aber regelmässig auch den vor- 
handenen Interessen durch die Art der Regelung am Meisten 
Rechnung tragen. Denn dieses Herkommen ist ja eben . 
durch die Uebung der Betheiligten entstanden, die Vermuthung 
also, dass es dem Rechtsgefühl dieser und dem wirklichen 



difitance of tirae he precisely assigned, that it is really founded on 
jast and solid yiews. 

7) Fälle dieser Art sind aber die bei weitem häufigsten. Denn das 
Vorhandensein einer gemeinsamen Bechtettberzengang wird überall der 
seltenere Fall sein, wenigstens wird ihr meistens die Naohweisbarkeit 
fehlen. In allen diesen Fällen trifft das hier Gesagte durchaus zu. 
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Bedürfnisfie entspricht, muss als eine wohl gegründete 
erscheinen^) und in dieser Richtung ist das Rechtsgeftibl, die 
Rechtsansehauung des Volks in der That von der grössten Bedeu- 
tung für die Begründung der Geltung des Gewohnheitsrechts. 

Die Kechtsüberseugung der Betheiligten ist kein noth- 
wendiges, in jedem Fall speciell nachzuweisendes Bequisit 
des Herkommens, wie auch nicht immer neben der gemein- 
samen Reolitsüberzeugung eine entsprechende Uebung vor- 
handen ist. Begelmässig aber werden sie sich gegenseitig 
bedingpU; befördern und befruchten, und auch in den Fällen, 
wo neben einem bestehenden Herkommen die entsprechende 
Kechtsüberzeugung nicht nachgewiesen werden kann, weä 
eben überall keine vorhanden ist, wird man doch anmehmeii 
dürfen, dass das Herkommen bei seiner Entstehung <lem 
Bechtagefühl und dem Bedürfniss entsprach.^) 

Endlich ist der Einfluss der Zeit, dem keine menschliche 
Einrichtung und. kein Verhältniss sich entziehen kann, der 
Gedanke der Verjährung, der überall sonst im Rechtsgebiete, 
im öffentlichen sowohl als im Privat-Rechte anerkannt ist, auch 
für den Bestand des pbjeetiven Rechts von unverkennbarer 
Bedeutung. Nicht nur, dass die Zeit auch über die Ent- 
stehungsart des objectiven Rechts häufig einen Schleier 
zieht,'"} und die lange Uebung dann die Vermuthung ord- 
nungsmässiger Entstehung begründet, (analog wie die unvorr 
denkliche Verjährung bei subjectiven Rechten) sondern aach 
das ist von Bedeutung, dass die Länge des Bestehens einer 
Institution, einer Rechtsordnung ihr den Character unantast«^ 



8) In Beeng auf die Praxis der Gerichte erscheint diese Vermuthung 
heute an sieh nicht mehr begründet. Denn die Voraussetzung — ein 
Mitwirken der Betheiligten an der Rechtspflege — fehlt im Privatrecht 
namentlich ja fast vollständig. (Ausnahme bilden nur die Handels- 
gerichte.) 

9) Vgl. auch Stephen, a, a. 0. S. 48. 

10) Dieser Gesichtspunct trifft z. B. zu bei dem englischen common 
law, welches wahrscheinlich zum grossen Theil auf alten, aber ver- 
schollenen, Gesetzen beruht. Stephen, a. a. O. 8. 63. Vgl. auch unten 
§ 7. Anm. 10/ 
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barer Ehrwürdigkeit in der allgemeinen Anschauung verleiht 
und sonach allerdings das bestehende Gewohnheitsrecht schon 
seines Bestandes wegen Anspruch auf Weitergeltung hat.^') 

Die hier entwickelten Gründe haben; so hoffe ich, den 
Nachweis geliefert, dass das Gewohnheitsrecht^ um in seiner 
Geltung anerkannt zu werden, nicht erst auf andre, ausser- 
halb der Thatsache der Uebung eines Rechtssatzes liegende 
Momente, namentlich nicht auf die gemeinsame Rechtsüber- 
zeugung, gegründet zu werden braucht, dass vielmehr dem 
Herkommen an sich schon die Natur einer wahren Rechts- 
quelle zuzuerkennen ist Wenn aber die hier vorgetragnen 
Gründe in That haltbar sind; so bedarf es einer speciellen 
Widerlegung der, namentlich von Puchta'*) erhobenen Ge- 
gengründe nicht Ein Theil derselben widerlegt sich ausser- 
dem schon von selbst dadurch, dass hier die Geltung des 
Gewohnheitsreclits bislang überhaupt nur für den Fall be- 
hauptet ist, dass eine entgegenstehende gemeinsame Rechts- 
überzeugung nicht vorhanden ist; und verschiedene andre 
Einwendungen, wie die, dass ein Rechtssatz unmöglich erst 
durch seine Anwendung entstehn könnte, und dass Hand- 
lungen von Privatpersonen Dritte nicht zu verbinden vermöchten, 
verlieren der hier versuchten Begründung gegenüber offenbar 
ihre Kraft. Denn es ist hier ja stets davon ausgegangen, 
dass auch schon die erste Anwendung eines auf die ge- 
meinsame Rechtsüberzeugung oder in Ermanglung einer 
solchen auf das eigne Rechtsgefühl gegründeten Rechtssatzes 
in den (hier überall nur fraglichen) Fällen einer mangelnden 
positiven Regelung eine berechtigte ist, und dass sonach die 
Gewohnheit nicht sowohl den Rechtssatz durch seine An- 
wendung erzeugt, als vielmehr einer unsichern und etwas 



11) unberücksichtigt bleibt hier das auf stillschweigendem Vertrag 
beruhende Herkommen, (Observanz in engerm Sinne) als eine Rechts- 
quelle ganz besonderer Art, die auf einem von dem übrigen Herkom- 
men wesentlich verschiedenen Boden steht. 

12) Gewohnheitsrecht, bes. II, S. 6—15. 216. Kritik von Beseler's 
Volksrecht und Juristeiirecbt. 1844. S. 6—8, 12, 13. 
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» 

unfassbaren Quelle eine sichtbare und positiv gestaltend 
wirkende Quelle substituirt. Der einzelne nicht Uebende 
aber wird dem Gewohnheitsrechte unterworfen, weil in den 
Uebungshandlungen der Andern die geübte Norm als eine 
für die Gesammtheit des Kreises, dem auch er angehöi-t» 
geltende geübt wird, und weil die so hervorgetretene Norm 
eben aus den bisher entwickelten Gründen den Bedürfnissen 
und Anschauungen aller Betheiligten vermuthlich am besten 
entspricht und sonach bei der Kegelung der Kechtsverhältnisse 
aller in gleicher Lage befindlichen Interessenten in erster 
Linie in Anwendung zu bringen ist. 

Aus dieser letzten Bemerkung ergiebt sich zugleich, 
wonach das Geltungsgebiet eines Herkommens zu bestimmen 
ist, und wenn im einzelnen Falle zweifelhaft sein sollte, wer 
zu den Betheiligten in dem angegebnen Sinne gehört, so 
kann eine Lösung der Zweifel nur durch genaue Erwägungen* 
der concreten thatsächlichen Verhältnisse gewonnen werden. 
Es ist bekanntlich bestritten worden, dass auch bezüglich 
einzelner concreten Rechtsverhältnisse sich ein Herkommen 
bilden könne, ^') und vom Standpunct der Theorie aus, nach 
welcher das Gewohnheitsrecht auf der Bechtsüberzeugung 
nationaler Kreise oder Abzweigungen des Volks beruht, 
auch mit einer gewissen innem Nothwendigkeit. 

Den bestehenden Verhältnissen entspricht aber diese 
Ansicht keineswegs. Denn es ist bekannt, ^^) wie im deut- 
schen Rechtsleben von den ältestei) Zeiten an bis auf die 
Gegenwart herunter in mannigfaltigster Weise die strenge 
Scheidung zwischen subjectivem und objectivem Becht ver- 
hindert worden^ und wie in der verschiedensten Gestaltung 
einzelne Rechtsverhältnisse als solche eine besondre gewohn- 
heitsrechtliche Regelung erwirkt haben. 



13) Vgl. die Citate bei Windscheid. I §186. Anm. 2. Auch Ernst 
Meier'B Standpunct (oben § 3. Anm. 19) führt zur Verneinung der 
Möglichkeit solcher Bechtsbildung. Kar die Zulässigkeit eines solchen 
Herkommens giebt beachtenswerthe Bemerkungen v. Pape, Magazin 
für hannoversches Recht. Bd. VIIL S. 164—175. 

14) V. Bethmann-Hollwegy a. a. 0. IV. 8. 6—9. 
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Es ist dies denn auch keineswegs an sich befremdend. 
Demi wo das Herkommen RechtsverhUtnisse regelt, kann 
si«h begrifflich diese Regelung ebenfiow(^l auf ^n speoielles 
Verhaltsiiss ah auf eine Oesammtheit gleichgearteter er- 
strecken)^^) und es würde von diesem Gesicbtspunct aud 
eme Neubehandlung der Frage na(A' der Entstehung sub- 
jeetiver Rechte durch Herkommen mancherlei Aufschlüsse 
211 geben vermögen. Die Erörterung darüb^ muss indessen 
lür emen andern Ort voTbefaalten bleiben. 

UI. Es erübrigt iluimiehr, um die Stellung der beidim 
bislang nachgewiesenen Reebtsqiietten, der gemeinsamen Reohts-^ 
Überzeugung und des Herkommens oder Gewohnheitsrechts 
-^ denn liur in diesem Sinne kann nach dem Ausgeführten 
hier der Ausdruck gebraucht werden, — zu einander völlig 
zu klären, die > Betrachtung des Falles, in welcbem die« jenen 
'Rechtsquellen entspringenden Rechtsnormen in» Widersprueb 
mit einander stehn, und also die Frage Beantwortung heischt, 
wdcher von beiden nun der Vorrang einzuräumen ist. 

Diese Frage konnte bislang, wo nur der Fall der Ueber- 
einstimmung beider behandelt wurde, unerörtert bleiben, da 
es an sich ja gleichgültig war, auf welche vonr beiden, oder 
auch, ob *uf beide gleichzeitig > der Reehtssotz gegründet 
wurde. FreiKch wird eine öftere Bezugnahme aitf dos Ge- 
wohnheitsrecht als zweifellos betrachtet werden kÖDn^il, da 
die Erkenntniss und der Nachweis desselben ja wegen) sein^ 
sichtbaren Gestaltung weit leichter ist, als es bei det mehr 
im Verborgenen lebenden gemeinsamen Recfatsüb^zeugung 
der Fäll s^in kann. 

' An dieser Stelle aber ist jene Frage nicht mehr zu um- 
gehn,"und bei der Beantwortung derselben^ die unbedenklich 

15) Das Herkommen (immemorial usage) als eine Quelle sowohl 
stibjectiven als objectiven Rechts ist noch im eBglischen Recht aner- 
kannt, wenngleich ein Uiiterschied zwischen custom als a local usage 
und prescription als a personal one, attaebing to a man and bis ancestor 
or tbose, wbose estate he bas ^ gemacht wird. Stephen, a.a.O. 
I. S. 648—653. (Durch custom entsteht z. B. ior all tbe inhabitants of 
a certain hamlet eine Wegegere<^tigkeit.) 
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zu Gunsten: de» gemeinfiameu . Beeht0aafichauüii^ ' au^aUen 
iikussy iflt der gedgnete Ort gegeben» um die Yon der hiftto- 
rkchen SebuJe gewoäneiien Einblicke in den Werdiegäng aJi#9 
Bechti» und seinen Zueammenbang mit dem geaatamten .Volks* 
leben für die Theorie des Gewohnheitsrechts zu vecw^rtb^i. 

Die biatoriflcbe Schule gründete alles .ßecfat auf den 
yplk9gei8t9 bezw. die Volksüber^ugung und verlangte sonach 
namentlich, dass ab Ghewohnbdtsrecbt nur das in der Rechts- 
Überzeugung unmittelbar lebende Hecht anerkani^t würde, 
w^d, ^iese Anschauupg ist in § 3 als* die noch li^errschende 
nachgewiesen worden. Die Irrigkeit cii^^^r Ansicht hoffe 
ich jedoch im Vorstehenden gezeigt, zu gleich aber auch dar- 
gethan zu haben^ wie allerdings ein Hauptgrund für die 
Geltung des, an sich nur Uebung eines Rechtss atzes voraus- 
setzenden, Gewohnheitsrechts der ist, dass jedes bestehende 
Herkommen schon ohne Weiteres die Vermuthung begründet, 
den Bedürfnissen und Rechtsanschauungen der Betheiligten 
zu entsprechen und namentlich deshalb Anerkennung bean- 
spruchen kann. « 

Hierin liegt das wahre Element, das die Theorie der 
historischen Schule enthält. 

Die richtigeFormel aber für das Vbrhältniss der 
Bechtsübei'^eugung zu der Ue<bung ist ikur z dahin zu 
präcisir^i, dass das Gewoh<nheit«!pecht zwa:r a«ttck iani 
Fall des Fehlens einer eiiisprechenden Beehisübe«-»'. 
Zeugung Geltungskraft hat^ dass aber eine enigiegen» 
stehende RechtsüberzeU'gung ein Beendigungsgrund 
dieser Geltungskra^ft istv 

DaBs der hauptsäehlicii für die Geltung des Gewohn-' 
beitsrechts oben> angeführte Ghrund — Venniithung, dsss das 
geübte Recht den Bedürfoissen und der Volksansehaiiung 
entspricht — im Fall einer en^egenstehendfeli Reoktsilber4 
Zeugung hinfällig wird; bedarf« des Nachweises nicht. . Ebenso 
verlieren aber auch otfenbur die übrigen geltend gemaobten 
Gtünde in diesem Fiälle ihre' Bedeutung voUkonoiiDem Diena 
sobald die Rech tsübefrzeugung. der Bethetligten mit dem Her** 
kommen aufgespanntem Fu^e, lebt, hat dasselbe seine .durch 
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lange Geltung erw(»rbene und an sieh wohlbegründete Ehr- 
würdigkeit und Unantastbarkeit schon verloren, und s^ 
Inhalt kann im Falle, wo er entsdaiedene Opposition ge- 
funden, zweifellos nicht mehr als an sich gleichgültiger an- 
gesehn werden. 

Auch die Praxis würde die ihr gestellte Aufgabe nur 
sehr schlecht lösen, wenn sie den Rechtsanschauungen der 
Betheiligten, dem Rechtsgefiihl des Volks entgegen das Recht 
fortüben wollte, welches nur den bisherigen Bestand für sich 
hat. Es würde dann in der That lediglich noch ein Recht 
des Schlendrians sein. 

Es verlieren sonach die für die Geltung der Ge^yohnheit 
aufzuführenden Gründe sämmtlich ihre Kraft, sobald eine 
entgegenstehende gemeinsame Rechtsüberzeugung in die 
Schranken tritt. Das üebergewicht der letztern steigt aber 
noch beteutend dadurch, dass sie sehr erhebliche Gründe für 
sich aufzuführen vermag. 

Das Leben der Völker, ihre Bedürfnisse und Anschaue 
ungen sind stets wechselnde» das Recht also, als die Ordnung 
der gesammten menschlichen Verhältnisse .muss gleichfalls 
ein stets wechselndes und mit jedem nßue$i Lebonsverhäitniss 
neu sich gestaltendes und werdendes sein. Die Ansqhaur 
imgen einer früheren Genenuticm sind sonach nicht geeignet, 
als Reehtsquelle für die Gegenwart zu dienen, und der posi- 
tive Niederschlag ihrer rechtlichen Ueberzeugungen in den 
Gewohnheiten kann die Befriedigungsmittel für die veränderten 
Bedürfnisse und Verhältnisse nicht gewähren. So gut nun 
aber, wie die vergangenen Geschlechter sich ihre Ordnung 
geschaffen hab^i, so muss auch die gegenwärtige Generation 
ihr Recht bilden können nach ihrem Willen und ihrem 
Bedürfnisse Denn ^der Lebende hat Recht, '^ und eine 
formell hindernde Schranke ist in dem Gewohnheitsrechte 
in keiner Weise zu entdecken, da es ja selbständiges, wenn 
auch oft unbewusstes, Erzeugniss der Betheiligten ist und 
keine äussere Autorität ihm zur Seite ^eht. 

Die entgegengesetzte, namentlich von Stahl vertretene 
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Ansicht'*) führt ausserdem zu vollständiger Erstarrung des 
BechtSy oder verfallt im günstigsten Falle in die Unmög^ 
Uchkeit; eine legitime Entwicklung des Bechts begründen 
zxk können^ während unsre Anschauung äch in vollkommnem 
Einklang mit dem allgemein anerkannten Grundsatze befindet, 
dass die neue Rechtsbildung die ältere aufhebt. 

Denn wenn einmal die Geltung der gemeinsamen Sechts- 
anschauung als Bechtsquelle hat angenommen werden müssen, 
so ist der weitere» hier gelehrte Satz, dass einer dem ^tem 
Herkommen neu gegenübertretenden gemeinsamen Bechta- 
anschauung der Vorrang vor dem Herkommen einzuräumen 
ist, offenbar nur eine ganz consequente und zugleich auch 
mit der dem Herkommen gegebenen Begründung harmo- 
nirende Schlussfolgerung aus jenem allgemeinen Satze.''') 

Die hier entwickelte Auffassung Jiat ausserdem den Vor- 
zug, bereits im deutschen Bechtsleben des Mittelalters aner- 
kannt gewesen zu sein, wie dies auch bei der mit dem 
Volksleben in unmittelbarem Zusammenhangstehenden Gerichts- 
verfassung nicht wohl anders sein konnte.'^) 

Was nun aber endlich die einzelnen Stadien eines solchen 
Conflicts zwischen dem Herkommen und der gemeinsamen 
Bechtsüberzeugung anlangt, so können sie im Einzelnen 



16) Nicht ganz klar ist die Auflassung Windscheid's II. § 278. 
Anm. 5. vgl. oben § 3. Anm. 11. Jedenfalls ist die Lage einer, die Gel- 
tungskraft der gemeinsamen Bechtsüberzeugung leugnenden Theorie 
stets sehe übel, wenn bestehendem Gewohnheitsrecht gegenüber eine ent- 
gegengesetze Rechtsüberzeugung auftritt, eine üebung dieser neuen Rechts- 
überzeugung aber noch nicht vorhanden ist. 

17) Dieser Gesichtspunct ist freilich nur für einen Theil der Fälle 
ausreichend, da nämlich, wo die neue Rechtsanschauung so bestimmt 
sich geltend macht, dass aus ihr heraus wirklich positives neues Recht 
gebüdet werden kann. Die Auffassung trifft dagegen nicht ganz zu, 
wo die Rechtsüberzeugang wesentlich nur negativen Inhalt hat, also 
nur zerstörend wirkt, während der positive Aufbau zum grössten Theil 
durch des Richters subjective Rechtsanschauung bewirkt werden muss, 
welcher durch die allgemeine Rechtsanschauung dann nur im Ganzen 
und Grossen die einzuschlagenden Wege gewiesen werden. 

18) Vgl. z. B. V. Bethmann-Hollweg, a. a. 0. S. 7. Anm. 7. 

5 
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ireilich sehr verschieden gestaltet sein^ im Allgemeinen aber 
wird man sagen müssen, dass stets ein Zustand der Unge- 
wissheit, des Zweifels eintreten wird, in welchem die Richter 
je nach der mehr oder weniger conservativen Begabung und 
Neigung dem Herkommoi noch folgen oder aber der neuen 
Rechtsanschauung huldigen werden. 

Diesen Uebergangszeiten kann der für die Rechtssicherheit 
schädliche Einfluss zu einem, grossen Theile durch ange- 
messene Besetzung der Gerichte und eine Organisation, 
welche die Stätigkeit der Rechtspflege möglichst garantirt, ^*) 
genommen werden, ganz wird aber ein solches „Interreg- 
num*^ nie vermieden werden können. Denn das neue Recht 
tritt eben nicht mit der äussern Erkennbarkeit und Oeffent- 
lichkeit in die Welt, wie dies beim Gesetzesrecht allerdings 
der Fall ist. 

Wenn ich nun zum Schluss dieser Erörterungen über 
die gemeinsame Rechtsüberzeugung und das Gewohnheits- 
recht die Punete überblicke, in welchen hier abweichend von 
den bisherigen Theorien eine Neubegründung versucht ist, 
so tritt besonders der Versuch hervor, die vou den Gegnern 
stets vermischten beiden Begriffe der gemeinsamen Rechts- 
überzeugung und des Herkommens zu trennen und. zwei 
selbständige Rechtsquellen in ihnen nachzuweisen, und 
glaube ich gerade hiedurch den Boden gewonnen zu haben^ 
auf welchem, indem einem jedem jener beiden Factoren sein 
Recht gegeben wird, eine Versöhnung der streitenden An- 
sichten möglich ist. 

Zur völligen Aufklärung des Wesens und der Bedeu- 
tung des Gewohnheitsrechts bedarf es freilich noch des Ein- 
gehens auf die Frage nach seiner Geltung im Falle des Con- 
flicts mit gesetzlichem Recht. 

Vor der Betrachtung dieses Punctes scheint es jedoch 
zweckmässig, zunächst noch einige Bemerkungen über die Be* 



19) Zu vergleichen ist hier auch das oben S. 11. 42. 43. und 54 — ^68. 
Gesagte. 
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deutuBg und Yerwerthung der Natur der Sache in Beziehung 
auf das geltende Sechtssystem hier folgen zu lassen. 

§ 6. 
IT. Die Analogie. 

Von der menschlichen Vernunft und den gegebenen 
realen Verhältnissen ausgehend haben wir im Bisherigen, und 
zwar lediglich geleitet durch Deductionen aus der Natur der 
Sache als geltende Rechtsnormen die Sätze aufgestellt, dass 
das in dem Gesetz und der Gewohnheit gegebene, positivirte 
Becht ebenso ' wie das in der Rechtsüberzeugung der Be- 
theiligten lebende, noch nicht äusserlich hervorgetretene Recht 
allgemein verbindende Kraft bat. 

Der Richter also darf aus seiner subjectiven Vernunft 
oder der Natur der Sache erst dann frei schöpfen, wenn die 
genannten drei Rechtsquellen ihn im Stiche lassen. 

Allein es soll damit keineswegs gesagt sein, dass der Richter 
in dem Falle, dass jene Quellen -schweigen, stets sofort 
befugt wird, aus der Natur der Sache das Recht zu finden. 
Denn es kann ausser diesen drei Rechtsquellen, die eine all- 
gemeinerC; universellere Natur haben, noch manche andere auf 
besondem historischen Gründen beruhende (z. B. Autonomie) 
geben. ^) Und auch diese hat er alsdann erst zu befragen, 
ehe er sich an di^ Natur der Sache wendet. 

Die Methode aber, der er sich zur Eruirung von Rechts- 
cÄtzen aus dieser subsidiären Rechtsquelle zu bedienen hat, 
ist bereits in § 1, so weit erforderlich schien, entwickelt 
worden, und es kann daher diese Rückverweisung im Allge- 
meinen genügen. Allein ein specieller Punct bedarf an dieser 
Stelle noch besondrer Besprechung und zwar betrifft der- 
selbe die Bedeutung, welche dem bestehenden Recht und dem 
anerkannten Rechtssystem von dem das Recht frei aus der 



1) Inwieweit das Corpus Jnris eine solche Rechtsqnelle für uns ist, 
wird Gegenstand einer besondem Abhandlung sein. 

6* 
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Natur der Sache Findenden zuzuerkennen ist, oder um die 
Sache nok einem hergebrachten technischen Ausdruck zu be^ 
zeichnen, die Analogie in ihrer^ Berechtigung und Noth- 
wendigkeit. 

Unter Analogie*) versteht man bekanntlich die An- 
wendung eines aus dem geltenden Becht (sei es nun aus 
einem Rechtssatz oder aus mehreren Bechtssätzen) ab- 
strahirten Princips auf einen andern als den in jenen Bechts- 
Sätzen enthaltenen Thatbestand. 

Die Berechtigung aber zu solchem Yorgehn findet man 
in der logischen Natur des Rechts, und consequenter Weise 
erscheint hienach die Anwendung der Analogie nicht nur 
erlaubt, sondern auch nothwendig. Und die viel verbreitete 
Ansicht, wonach die Nicht-Anwendung eines solchen von 
der Wissenschaft abstrahirten Bechtsprincips auf ein später, 
erst nach Entstehung des zu Grunde liegenden Bechtssatzes, 
ausgebildetes Bechtsverhältniss nur dann statthaft sein soll, 
wenn eben jenes Princip durch Gesetz oder Gewohnheits- 
recht beseitigt worden — . dürfte von dem obigen Ausgangs- 
puncte aus unwiderlegbar sein. 

Der unbefangenen Betrachtung aber kann diese Be- 
gründungsweise nicht genügen. Der wahre Grund — und 
zugleich auch die Schranke — für die Anwendung der 
Analogie ist vielmehr lediglich die das ganze Gebiet der 
Bechtspflege beherrschende Gerechtigkeit selbst, nicht aber 
die unbeugsame, vom Leben abstrahirende Logik. 

Die herrschende Lehre freilich mit ihrer Verkennung 
der Natur der Sache als der überall subsidiär zu Bathe zu 
ziehenden Bechtsquelle, (§ 1. Anm. 22) war darauf ange- 
wieseu; die vorhandenen Lücken des Bechts lediglich mit 
den von dem bestehenden Becht selbst gegebenen Hülfs- 
mittdn auszufüllen, und es war dann allerdings unvermeidlich, 



2) Vgl. namentlich die sehr präcise Darstellung bei Thöl, Einl. 
§ 64. Auf die verschiedenen andern dem Worte gegebenen Bedeutungen 
ist hier nicht einzugehen. 
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dass die Logik des Systems sich zur Herrscherin über jedes 
neu auftauchende Bechtsverhältniss aufwarf. 

Granz anders aber erscheint die Bedeutung der Analogie 
und des bestehenden Bechts von den hier gegebenen Ent- 
wicklungen aus. Denn sie sinken zurück in die bescheidene 
Stellung einzelner Bestimmungsmomente, welche die Deduction 
ans der Natur der Sache neben vielen andern zu berück- 
sichtigen hat. 

Der Gerechtigkeit entspricht es nun im Allgemeinen 
freilich, dass wenn ein Fall in einer bestimmten Weise ein- 
mal fest geregelt ist, dann auch ein andrer in allen wesent- 
lichen Puncten gleichartiger ebenso behandelt wird. Allein 
eine derartige Behandlung ist doch offenbar vom Standpunct 
der Gerechtigkeit aus nur so lange angemessen, als sie eben 
diesem zweiten Falle keinen Zwang anthut, d. h. mit der 
aus der Natur der Sache resultirenden Begelung wenigstens 
nicht im Widerspruch steht. Wenn nun aber wegen ver- 
änderter Verhältnisse^ Bedürfnisse und Anschauungen die 
feststehende Begelung des ersten Falles diesem selbst drückend 
und lästig geworden sein sollte, so würde eine trotzdem er- 
folgende Beugung auch des zweiten Falls unter das aus 
dem nun unzutreffend gewordenen Bechtssatz gewonnene 
Princip in keiner Weise mehr zu rechtfertigen sein. Denn 
das verlangt die Gerechtigkeit mit ihrem ^was dem Einen 
rechty ist dem andern billigt sicher nicht, dass der eine Fall 
nur deshalb seinen Bedürfnissen und seiner Natur zuwider 
behandelt wird, weil ein andrer ähnlicher in der schlimmen 
Lage ist, von einer unzutreffenden Bechtsnorm beherrscht 
zu werden. Das Gesetz und alles bestehende Becht bindet 
nicht weiter, als sein erkennbar gewordener Wille reicht — 
die Befolgung aber des blos vermutheten Willens (und nur 
dieser kommt in Frage bei jedem TJiatbestand, für welchen 
die Bechtsnorm ursprünglich nicht gegeben wurde, bezw. 
sich gebildet hat) kann niefiirnothwendig erklärt werden, 
so zweckmässig und sachentsprechend sie auch in vielen 
Fällen sein mag. Und was ferner die Einheit des 
Systems betrifft, so ist wohl zu erwägen, dass das System 
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und die ganze juristische Wissenschaft nur Dienerinnen der 
Gerechtigkeit sind^ welche lediglich zu ihrer eignen Sohädi^ 
gung den Versuch einer Tyrannisirung ihrer Herrin machen 
werden. Das System soll die Beherrschung des vorhandenen 
Rechts erleichtern^ und die Wissenschaft soll das Recht auf 
seine Principien zurückführen, um dadurch eben eine wahr- 
haft gerechte Behandlung der einzelnen Rechtsfalle zu er- 
möglichen. Und nur weil wir überzeugt sind, das eine gleich- 
massige, gerechte Rechtsprechung mehr durch das zugleich 
zergliedernde und combinirende Denken des Juristen als das 
einfache Gefühl des Laien garantirt wird, pflegen wir ja in 
letzter Linie die systematische Rechtswissenschaft. 

Niemals aber darf die Wissenschaft sich erkühnen wollen^ 
den aus der Natur der Sache gefundenen, mit den bestehenden 
Rechtssätzen nicht in Widerspruch tretenden neuen Rechts- 
sätzen nur deshalb den Zutritt zu wehren, weil sie aus 
logischen Gründen nicht in ihr System passen. Sie mag 
allerdings, um des hohen Werths eines einmal mit scharf 
ausgeprägten BegrüFen erbauten Systems Willen, mit ver- 
mittelnden Oonstructionen dem Lebensbedürfniss zu genügen 
suchen, — und sie muss dies thun, so lange es irgend thunlich 
ist — ; wo solche Mittel aber nicht mehr ausreichen, muss 
sie alsbald das bisherige Rrincip der Nothwendigkeit der neuen 
Rechtssätze gegenüber in den Hintergrund treten lassen. Nicht 
das System, nicht das Rechtsprincip, sondern das lebendige 
Recht ist das Erste, und auch das muss der Jurist über sich 
vermögen, auf den Trümmern seines zerschlagenen, mühsam 
gegründeten Systems unverdrossen ein neues zu bauen ')! 

§7. 
Y. Das Gesetz in seinem Yerhältniss zu den übrigren Bechtsquellen* 

Es ist im Lauf der vorstehenden Erörterungen bereits 



3) Vgl. über das Vorstehende namentlich auch Jhering, Geist. 
n, 2 § 37 — 41. Er sagt treffend, (Anm. 528) „dass die Jurisprudenz an 
der Hand der ratio juris überall so weit vorschreiten soll, bis die 
utilitas ihr in den Weg tritt und Protest einlegt.*^ Vgl. Anm. 606. a. 
(2. Aufl.) 
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mehrfach, so namentlich auch zu Eingang des vorigen Para- 
graphen hervorgehoben, dass das der Natur der Sache entnom- 
mene Becht dem gesetzlichen imbedingt- nachgeht, und es 
erübrigt hier sonach nur die Frage in welchem Bangver- 
hältniss die gemeinsame Bechtsüberzeugung und das Her- 
kommen zu dem gesetzlichen Bechte stehn. 

Die Geltung des auf der gemeinsamen Bechtsüberzeu- 
gung beruhenden sowie des im Gewohnheitsrecht hervor- 
getretenen Bechts ist bislang nur insoweit behauptet und 
ausgeführt worden, als es nicht in CSollision trat mit dem 
vom Staatswillen gesetzten Becht. Es ist hier sonach eine 
neue selbstäifAige Prüfung darüber, ob Grründe für eine 
Geltung dieses Bechts auch im Conflict mit gesetzlichen 
Bechtsnormen, d. h. also Gsünde für eine völlige Gleich- 
berechtigung jener BechtsqueUen vorhanden sind, geboten. 

Die herrschende Ansicht') behauptet eine solche Gleich- 
berechtigung, wenigstens dem Princip nach, wenn auch 
manche ihrer Vertreter in sehr verschiedener Weise einzelne 
Modificationen desselben zulassen.*) Und so ist man, in aller- 
dings consequenter Fortentwicklung des aufgestellten Satzes, 
neuerdings sogar so weit gegangen, die verbindende Kraft 
des Gewohnheitsrechts auch dann noch für existent zu halten, 
wenn ein Gesetz dasselbe allgemein oder für ein bestimmtes 
Bechtsgebiet für unverbindlich erklärt. (Windscheid a. a. O.) 

G^en die Bichtigkeit dieser Auffassung müssen schon 
deshalb Bedenken entstehn, weil ihre Vertheidiger die oben 
genannte nothwendige Consequenz zuin grössten Theil nicht 
zu ziehen wagen. Denn sie erkennen damit offenbar die 
Superiorität des Gesetzes wenigstens in diesem einem Falle 
ao, und wenn sie hier den Bichter verflichten, nur auf das 



1) Puchta, Gewohnheitsrecht. II, S. 201 flg. v. Sa vi gny, System. 
I, S. 82. 194 flg. Windscheid, I § Is! Stobbe, Handbach. I, S. 136. 
§ 23. Böhlau, a. a. 0. § 61, 43. u. s. w. 

2) So bestreiten manche z. B. dem particul&ren Gewohnheitsrecht 
aufhebende Kraft gegenüber aasscbliessenden gemeinrechtlichen Rechts- 
sätzen. (Puchta, Vorlesungen § IH, Windscheid, a. a. 0. u. s. w. 
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Gesetz Bücksicht zu nehm^i und dem ausge&proch^ieii Willen 
des Staats zu gehorsamen')^ so begreift man nicht recht» 
welcher Unterschied zwischen diesem Fall und allen andern 
Fällen ist. Denn ein ausgesprochener Staatswille liegt in 
jedem Gesetze vor. 

Es scheint demnach nur die Wahl zu bleiben, entweder 
die Gleichberechtigung von Gewohnheitsrecht (gemeinsamer 
Bechtsüberzeugung) und Gesetz in voller Schärfe und mit 
jener bedenklichen Consequenz durchzuführen, oder aber die 
Theorie von der Gleichberechtigung ganz aufzugeben. Und 
ich muss gestehu; dass mir von jeher die Superiorität des 
Gesetzesrechts allein der Natur der Sache vmä einer, von 
Schuldoctrinen unbeeinflussten Betrachtung entsprechend er- 
scfaien^i ist.^) Diese meiner Ansicht nach natürliche und 
künstlicher Constructionen nicht bedürfende Auffassung be- 
ruht aber wesentlich auf der Unterscheidung des im Staats- 
recht wohlbekannten Gegensatzes von Becht und Factum, 
die folgende Darstellung zerfällt demnach in zwei Abthei- 
lungen, deren Verbindung erst eine Beleuchtung beider Seiten 
der einschlagenden Fragen giebt. 

Was zunächst das Becht der gemeinsamen Bechtsüber- 
zeugung und des Gewohnheitsrechts dem Gesetze gegenüber 
anlangt, so beruht die Theorie; welche dasselbe behauptet, 
wesentlich auf den Anschauungen der historischen Schule* 
Puchta und v. Savigny aber kamen zu diesem Besultate 
— und sie mussten dazu kommen, wenn sie consequent 
waren — von ihrer Grundansicht aus, dass wie überhaupt 
alles Becht; so auch das Gewohnheitsrecht, d. h. das Becht 
der gemeinsamen Bechtsüberzeugung unmittelbar von dem 
Volksgeiste seinen Ursprung nehme und lediglich auf ihm 
beruhe. Das Gesetz galt ihnen nur, als eine fingirte gemein- 



3) ünger, Oestr. Privatr. § 5. Anm. 16. Böhlau, a. a. 0. § 61. 
S. 374. 

4) Hieraus folgt abei;;, wie kaum noch bemerkt zu werden braucht, 
keineswegs, dass die Duldung des Gesetzgebers der wahre Rechtsgrund der 
Geltung des Gewohnheitsrechts ist. Vgl. Bö hl au, a. a. o. S. S76. 
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same Rechtsiiberzeugung, (vgl. oben § 2. Anm. 2.) und es 
war deshalb allerdings vor diesem Standpunct aus nioht mög- 
lich, dem Gesetze vor der gemeinsamen Reehtstiberzeugung, 
dem Fingirten vor dem Wirklichen den Vorzug einzuräumen. 
Da indessen oben bereits sowohl das Fehlerhafte dieses letzteren 
J^sonnementSy das in der Verwechslung des Gesetzes an sich 
mit dem concreten Gesetzesinhalt besteht, als auch die Irrig* 
keit des andern, dem Wirken des Volksgeists entnommenen, 
Grundes (§ 2. Anm. 3.) dargelegt ist, bedarf es hier keines 
weitem Eingehens auf diese Be^ündungsweise. 

Auch der neuerdings von Böhlau (a. a. O. § 43) unter- 
nommene Versuch, Gewohnheitsrecht und Gesetzesnorm als 
gleichberechtigt hinzustellen, hat scholl oben (§ 2. Anm. 5 
und 6. § 4. Anm. 1.) Berücksichtigung gefunden und ich 
wende mich daher, da andre selbständige Begründungsver- 
suche nicht vorliegen, zu dem positiven Nachweise der Supe- 
riorität des Gesetzes gegenüber der gemeinsamen Rechtsüber- 
zeugung und dem Herkommen. 

Die Geltung des Gesetzes ist oben auf den von der 
allgemeinen Rechtsüberzeugung anerkannten und auf der 
Natur der Sache beruhenden Rechtssatz zurückgeführt, dass 
die Aussprüche des Staats über das, was Recht sein soU,^) 
allgemein d. h. jeden Staatsangehörigen {ind namentlich auch 
den Richter zum Gehorsam verpflichten. 

Die hier vorliegende Untersuchung hat nun zu prüfen, 
ob diese Verpflichtungskraft nur unter der Bedingung 
besteht, dass der Inhalt des Gesetzes keinen Widerspruch 
gegen die gemeinsame Rechtsüberzeugung enthält und nicht 
durch Nicht-Uebung ausser Anwendung gesetzt ist. 

Dass die gemeinsame Rechtsüberzeugung von irgend 
welchem Einfluss auf die Geltung der einzelnen Gesetze sein 
könnte, scheint der unbefangenen Betrachtung undenkbar. 
Der ganze Vortheil, den Gesetze geben sollen, die bezweckte 
Schaffung eines sichern, äusserlich erkennbaren Rechts würde 
völlig vereitelt werden, wenn eine damit übereinstimmende 



5) So definirt kurz und treffend Wind scheid, Fand. § 14. 
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gemeinsame Bechtsüberzeugung Voraussetzung seiner Geltung 
wäre. Erinnern wir uns zugleich der Unbestimmtheit und 
Unfassbarkeit; welche nach den in § 4 gegebenen Erörterungen 
wesentlich Eigenschaften des auf der gemeinsamen Bechts- 
überzeugung ruhenden Rechts sind, und de£ Abhängigkeit 
Ton subjectivem Dafürhalten, welche diesem Rechte anklebt, 
so, werden wir eine Gleichstellung desselben mit dem ge- 
setzlichen schwerlich noch anzunehmen versucht sein. 

Das Gewicht dieser Gründe hat sich auch bereits bei 
den meisten Schriftstellern geltend gemacht. Sie geben zu, 
dass die gemeinsame Bechtsüberzeugung an sich freilich wegen 
ihrer Unbestimmtheit und Nebelhi^igkeit das Gesetz uidit 
aufzuheben vermöge. 'Allein da sie im Uebrigen an der 
historischen Schule nnd ihren Grundanschauungen festhalten, 
können sie sich auch hier nicht entschliessen, ganz mit ihr 
zu brechen, und sie lehren desKalb, dass die gemeinsame 
Bechtsüberzeugung, wenn auch nicht an sich, so doch dann 
das Gesetz aufzuheben vermöge, wenn sie in längerer Uebung 
sich als zweifellos vorhanden bekunde. Der iik ihrer völligen 
Freiheit allzugefährlichen gemeinsamen Bechtsüberzeugung 
ist hiedurch, um sie an Excessen zu hindern, gewissermassen 
eine Fessel angelegt, und die Theorie vor dem Vorwurf 
revolutionärer Umsturzgelüste gesichert.®) 

Eine wirkliche Begründung liegt aber in diesem Ge- 
dankengange nicht. Zunächst würde eine unvermeidliche 
Consequenz dieser Auffassung sein, dass in Zeiten, in denen 
es anerkannter Maassen Organe jener gemeinsamen Bechts- 
überzeugung giebt, deren Ausflüsse, wohin namentlich die 



6) In solchen Erwägungen glaube ich den wahren Entstehungs- 
grand der herrschenden Theorie (§ 3. Anm. 10) erblicken zu müssen. 
Die Consequenz war natürlich, dass die Schranke, die sie nur für die- 
sen Fall gewollt, sich auch an andern Orten, und dort sehr störend 
fühlbar machte. Vgl. § 5. Anm. 16. — Indem nun aber diese von der 
gemeinsamen Rechtsüberzeugung drohende Gefahr hier auf andre Weise 
beseitigt wird, scheint die Möglichkeit gegeben, eine Vereinigung dei- 
verschiedenen Ansichten in der Anerkennung des wahren Elements der 
Puchta-Savigny'schen Lehre zu linden. 
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Schöffenurtfaeile des deutschen Mittelalters sowie die Bechts- 
sprQche der modernen Handelsgerichte gehören würden, 
als mit dem Gesetze gleichberechtigt angesehn werden müssten. 
D^m durch sie wird ja das Vorhandensein einer gemeinsamen 
Bechtsüberzeugung ebensowohl constatirt als durch die un- 
organische Aeusserung des Rechts in der Uebung.') 

Allein auch abgesehn von dieser unerträglichen Con- 
sequenz wird durch jene Ansicht nicht erklärt, wie die 
Uebung eines Satzes, welche, wenn sie gestern oder vor 
einiger Zeit erfolgte, Unrecht war, d. h. eine Rechtsverletzung 
involvirte, heute als Uebung eines in rechtmässiger Weise 
entstandnen ßechtssatzes soll angesehen * werden. 

Durch Fortsetzung illegaler Handlungen kann 
auf legalem Wege nie ein Kechtssatz beseitigt und 
ein andrer an seiner Stelle begründet werden. Unbestreitbar 
bleibt in der Mitte stets ein Zeitraum, in welchem das Un- 
recht geherrscht hat. 

Auch das Gewohnheitsredit im Sinne der herrschenden 
Doctrin vermag also auf rechtmässigem Wege nie ein 
Gesetz aufzuheben. 

Ich bin hier am Ende meiner Ausführung darüber, dass 
eine Berechtigung der gemeinsamen Bechtsüberzeugung 
und des Gewohnheitsrechts zur Aufhebung von Gesetzen') 
nicht existirt. Die richtige Erklärung aber der Thatsache, 
dass zu allen Zeiten Gesetze durch das Wirken der eben 



7) Diese Consequenz wird namentlich Bö h lau anerkennen müssen, 
dessen Darstellung übrigens das Verdienst hat, die Möglichkeit orga- 
nischer Aeusserung des in der Rechtsüherzeugung lebenden Rechts 
energisch hervorgehoben zu haben, a. a. O. S. 273. 

8) Ich hebe ausdrücklich hervor, dass nur wirkliche Gesetze, d. h. 
Ausflüsse der gesetzgebenden Gewalt hiemit gemeint sind. Dass na- 
mentlich das im Corpus Juris enthaltene Recht für uns ein derartiges 
gesetzliches Recht nicht ist, wird in der demnächst folgenden 2. Ab- 
handlung zu zeigen sein. — Die Zusammenwerfung der im Corpus ge- 
gebenen Rechtssätze — auf welche freilich die hier entwickelten Grund- 
sätze in keiner Weise passen — mit wirklichem Gesetzesrecht scheint 
den entgegenstehenden Ansichten hauptsächlich Nahrung gegeben zu 
haben. 
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genannten beiden Rechtsquellen ausser Kraft gesetzt worden 
sind, liegt nach dem bereits Ausgeführten sehr nahe. 

Die Nichtbefolgung gegebener Gesetze von Seiten der 
Staatsangehörigen, speciell der Gerichte, mag sie nun diesen 
oder jenen Grund haben, ist stets widerrechtlich; wird sie 
aber lange fortgesetzt, so zieht die Zeit über diesen illegalen 
Vorgang den Schleier, und das Anfangs rechtlose Factum 
wird durch seine längere Dauer, durch „die verdunkelnde 
und nivellirende," Recht und Unrecht Verwebende Macht der 
Zeit"*) zu einem wirklichen Rechtsboden, auf dem die junge 
Generation neu zu bauen vermag.^®) 

Zur richtigen Würdigung aber derartiger revolutionärer 
Vorgänge mögen folgende Bemerkungen dienen. 

Der Gesetzgeber ist, wie wir in § 2 sahen, keineswegs 
souverain in Bezug auf den Inhalt, den er seinen Gesetzen 
geben will. 

Er ist verpflichtet, den Geboten wahrer Sittlichkeit, 
und wahrer Gerechtigkeit, sowie den Forderungen, welche 
die gemeinsame Rechtsüberzeugung und die Natur der Sache 



9) Wind scheid, Fand. L § 106. Anm. 2. Brinz, Fand. S. 164. 

10) Diese Erhebung eines Eactums zum Recht ist sowohl im Staats- 
ais Privatrecht bekannt. Die Heranziehung der Yerj&hrungslehre hatte 
also insofern eine gewisse Berechtigung, und ganz unzutreffend sind 
die Bemerkungen Fuchta's in seiner Kritik von Be sei er's Yolksrecht. 
S. 9. — Mit der hier vertretenen Ansicht in gewisser Weise überein- 
stimmend ist meines Wissens nur Fenerbach, Feinl. Becht. § 5. 
Anm. Die ihm von Fuchta, Gew. R. 11, S. 245, 246, gemachten Ein- 
würfe treffen meine Darstellung nicht. — An der Erkenntniss der m. 
E. richtigen Ansicht scheinen lediglich in Folge ihres unrichtigen Aus- 
gangspuncts verhindert zu sein: Bö hl au, a. a. 0. S. 374. und der dort 
citirte Wächter, Vgl. auch Stobbe, Handbuch. § 23. Anm. 7. — VgL 
übrigens oben § 5. Anm. 10. Dass das Herkommen hier eine wesent- 
lich andre Bedeutung hat, als in den § 5 besprochnen Fällen, ist ein- 
leuchtend. Denn hier wirkt lediglich die alle Mängel sanirende Macht 
der Zeit. Und da eben die Zeit diesen, Factum in Becht verwandelnden, 
Einfluss hat, kann man von dieser ihrer Wirksamkeit aus auch sagen, dass 
das Herkommen, d.b. die durch Zeitablauf geheiligteNicht- 
anwendung eines Gesetzes eine vom Becht anerkannte 
Aufhebungsart der Gesetze sei. 
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an ihn stellen, nachzukommeD; und wenn er auch in dem 
FaUe, wo er eich darüber luinwegsetzt^ formellee Eecht 
trotzdem immer noch schafft, so besteht doch alsbald ein durch 
sdn Unrecht hervorgerufener Widerstreit zwischen diesem 
lormellen Keeht und ]dem Becht^ wie es sein sollte/ oder 
— um es mit einem kurzen Wort zu bezeichnen — dem 
materiellen Becht. Und dieses letztere wird sicher in kurzer 
Frist den Kampf, beginnen und • — regelmässig siegreich beenden. 

Die classische Zeit für derartige sinnlose und unaus- 
führbare Gesetze ist das Jahrhundert nach dem 30jährigen 
Kriege.**) Wenn z. B. ein Preussisches Edict von 1739 be^ 
stimmte, dass wenn ein Advocat oder Procurator oder 
ander dergleichen Mensch . . . Leute aufwiegeln 
würde, um in abgethanen und abgedroschnen Sachen 
Sr. Maj. immediate Memorialia zu übergeben, als- 
dann Se. Maj. einen solchen Advocaten . . .ohne alle 
Onade und Pardon aufhängen und neben ihm einen 
Hund hängen lassen wollen, so wird es kaum wunderbar 
erscheinen, wenn die zu der Ausführung berufenen Personen 
es nicht anwandten. 

Formelles Unrecht begingen sie zweifellos, wenn sie dem 
Willen des Staats nicht gehorsam waren, schwerer aber würde 
das Unrecht sie wohl gedrückt haben, welches sie durch 
ihren Gehorsam gegen das Gesetz den Angeschuldigten zu- 
gefügt hätten, und so wandten sie es nicht an. Dieser Gon- 
flict aber kann nicht ewig währen, und wenn der Gesetz- 
geber nicht selbst einschreitet, tritt eben heilend und helfend 
die Zeit dazwischen. 

Ein andrer Gesichtspunct ist durchschlagend, wenn dem 
gesetzlichen Secht nicht schon gleich zu Anfang seiner Existenz, 
sondern erst nach zeitweiser Geltung eine entgegengesetzte 
Bechtsüberzeugung die Weiterherrschaft streitig macht. 

Jedes Recht hat zur Voraussetzung bestimmte thatsäch- 
Uche Verhältnisse und kann sonach nur so linge gerecht 
und zutreffend sein, als diese Grundlagen nicht wesentlich 



11) V. Wächter, Gemeines Recht. 1844. S. 144—150. 
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verändert sind. Im Gegensatz aber zu dem Gewohnheits- 
recht und den auf der gemeinsamen Rechtsüberzeugung und 
der Natur der Sache beruhenden Rechtsnormen, welches so 
elastisch sind» dass sie sich jedem neuen Lebensverhältnisse 
neu anschmiegen; wenn auch auf Kosten ihrer Sicherheit 
und Bestimmtheit, erscheint das gesetzliche Recht als ein festes 
und sicheres, leicht erkennbares, aber auch als ein auf for«- 
mellem Grunde beruhendes und deshalb legitimer Weise 
auch nur durch neuen Formalact, einen gesetzgeberischen Aus- 
spruch zu beseitigendes Recht Wenn der Staat einmal seinen 
Willen nach irgend einer Seite hin verkündigt hat und nicht 
selbst einen bestimmten Endtermin für seine Geltung gesetzt 
hat, so gilt er eben fort und fort, bis er für aufgehoben er- 
klärt wird* 

. Indem das Gesetz aber unverändert fortbesteht und 
gleichsam versteinert» während die Gestaltungen der Lebens- 
verhältnisse in stetem Wechsel neu sich gebären, wird ein Con<- 
flict zwischen beiden unvermeidlich. Ein andres legales Mittd 
ihn zu lösen als gesetzgeberischen Ausspruch giebt es nicht. 
Das materielle Recht kann also nur durch formelle Wider* 
rechtlichkeit Geltung erlangen^ und erst die darüber hin- 
fliessende Zeit vermag dieser neu hergestellten Harmonie 
zwischen dem Leben und der dasselbe beherrschenden Ord^ 
nung den Stempel der Rechtmässigkeit aufzuprägen. 

Auch hier aber trifft den Gesetzgeber die Schuld. Wenn 
er ein Yerhältniss einmal regelt, so übernimmt er dadurch 
die Verpflichtung, auch fernerhin seine Normen mit den 
wechselnden Lebensverhältnissen im Einklang zu erhalten. 
Versäumt er diese Pflicht, lässt er die Anfangs segensreichen 
Bande zu drückenden Fesseln erstarren, so begeht er eine 
Schuld, die sofort weiteres Unrecht, den Bruch des Gesetzes 
erzeugen muss. 

Die nähere Entwicklung eines solchen Confiicts zu ver- 
folgen, glaul>e ich hier unterlassen zu dürfen. Nur das möchte 
ich noch hervorheben, dass es eine wesentliche Aufgabe der 
Rechtswissenschaft ist, den Ausbruch des Conflicts so lange 
als irgend thunlich durch Interpretationen und sonstige Hülfs- 
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mittel hinauszuschieben, daneben aber die Mängel hervor- 
jEuheben und Abhülfe zu fordern, und endlich wenn die Ge- 
setzgebung immer noch keine Hülfe bringt, zur Schaffung 
neuen Rechts entschlossen selbst Hand an zu legen. Wann 
der Richter sich dann materiell berechtigt fühlen darf, 
dem Gesetze den Gehorsam aufzukündigen: das lässt sicli 
nicht allgemein bestimmen, ebenso wenig wie man allgemein 
die Länge der Zeit angeben kann, deren es bedarf um das 
formelle Unrecht auszutilgen und der neuen Ordnung der 
Dinge den Character einer wahren Rechtsordnung zu ver- 
leihen.'*) In der ersten Beziehung ist von wesentlicher Be- 
deutung das Schweigen der Gesetzgebung, obwohl sie die 
Mängel kennt, vielleicht gar offen eingestanden hat; und wir 
entdecken in diesem Moment also den richtigen Kern der 
alten Ansicht, welche in der stillschweigenden Genehmigung 
des Gesetzgebers den Geltungsgrund des sich bildenden Ge- 
wohnheitsrechts fand.**) 

Prüfen wir nun zum Schluss noch das Verhalten der 
Gesetzgebungen an den hier entwickelten Anschauungen, so 
wird es uns an sich nicht mehr als Unverstand erscheinen, 
wenn regelmässig die Wiederaufhebung der Gesetze durch 
Gewohnheitsrecht verboten ist, so schon von Constantin in 
der c. 2.8, 58,**) Karl dem Grossen in einem Capitulare 



12) Auch die bestrittene Frage, in wie weit particuläres Gewohn- 
heitsrecht gemeinrechtliche Gesetze aufzuheben vennag, erledigt sich 
einfach dahin: dass dies keine Frage des Rechts, sondern der Noth* 
wendigkeit der Macht ist — und diese werden dem particulären Recht 
allerdings meistens in geringerem Masse zur Seite stehn. Formell 
berechtigt ist allgemeines Gewohnheitsrecht nicht mehr als par- 
ticuläres. 

18) Das im Vorstehenden Bemerkte nimmt auch dem von Böhlau, 
a. a. 0. § 61. Anm. 16 geltend gemachten Grunde für Gleichberechtigung 
von Gewohnheitsrecht und Gesetz jede Beweiskraft. 

14) Vergebens v^sucht man diesen zunächst sich bietenden Sinn 

hinweg zu interpretiren, so auch neuerdings wieder Böhlau, I, S. 3S7. 

(lex = ein wie die Vernunft unabänderliches Gesetz). Dagegen Keller, 

Vorlesungen. § 3. — Um zu sehen, dass die Begründung der 1 32 § 1. 

D. 1, 3 eben keine Begründung ist, scheint es mir wirklich nur des 



@0 I- ^ur Lehre von den Bechtsquellen. 

von 783. Cap. 10. (nuUa consuetudo euperponatur legi; vgl. 

Walter, Bechtsgesch. § 149. Anm. 2) und fast allen neueren 

Gesetzbüchern : 

A. Pr. Landr. Einl. § 60. 

Oestr. Ges. Buch. § 10, 11. 

Sachs. Ges. Buch. § 28. 

Allg- Deutsches Handelsgesetzbuch. 
^ Art 1. (Goldschmidt, Handelsr. I, 257.) 
wie es auch in England anerkannten Kechtens ist; (Stephen, 
a* a. O. S. 60) that no custom can prevail against an express 
act of parliament.'*) 

Die Durchführbarkeit und Wirksamkeit freilich aller 
dieser Bestimmungen ist stets sehr zweifelhaft, weil abhängig 
von der Einsicht und der Kraft der gesetzgebenden Gewalt 
in den folgenden Generationen. 



Ich bescbliesse hiemit diese unmittelbar aus der Natur 
der Sache geschöpften Erörterungen über die Kechtsquellen. 

Eine Vergleichung mit den in verschiedenen Ländern 
und zu verschiedenen Zeiten darüber geltend gewesenen 
positiven, d. h. durch Gesetz und Gewohnheitsrecht begrün- 
deten Bestimmungen würde leicht den Nachweis liefern, dass 
die hi^r aufgestellte Theorie mit denselben weit besser über- 
einstimmt, als irgend eine der bisherigen Theorien.**) Doch 



Entschlusses zu bedürfen. Vgl. Keller, a. a. 0., welcher noch etwas 
schüchtern meint: ,,sie hält nicht recht Stich.^^ 

15) Wenn Particulargesetze aus früherer Zeit Gewohnheitsrecht auch 
gegen geschriebenes Recht zulassen, (Bayr. Landr. bei Both, Bayr. 
Civilr. § 9. Anm. 27.) so beruht dies vorzugsweise auf dem in Anm. 10. 
berührten Irrthum über die Natur der dem römischen Recht zukom- 
menden Geltung. 

16) Auch mit den vom römischen Recht aufgestellten Sätzen har- 
monirt sie in allen wesentlichen Puncten. c. 2. 8,53 kann ihr zufolge im 
natürlich sich bietenden Sinn verstanden werden, und die 1. 32 § 1. 
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würde ein specielleres Eingehn auf diese rechtsvergleichenden 
Gesichtspuncte die dieser Arbeit gesteckten Aufgaben zu 
weit überschreiten, und ich habe daher bereits im Lauf der 
Erörterungen selbst wiederholt auf übereinstimmende Auf- 
fassungen in fremden Sechten aufmerksam gemacht. 

Diese Uebereinstimmung aber ist ein nicht unerheblicher 
Beleg für die Sichtigkeit der hier gegebenen Darstellung. 
Es ist gewissermassen die Probe, welche das Bechtsleben 
selbst mit der Theorie aufstellt, und deren glückliches Be- 
stehn diese selbst als -lebensfähig legitimirt. 

de legg. enthält einen unhaltbaren BegrßndungsTersuch für den unbe- 
zweifelbaren Reclitssatz, dass Gesetze durch das Herkommen aufgehoben 
werden. Vgl. Anm. 10. 
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